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R E S U M O
Propusemo-nos, na presente dissertação, a fazer um estudo 
das etapas experimentadas pela pena, procurando sustentar para 
além das justificativas que lhe são dadas historicamente, que o 
castigo conserva o caráter marcantemente vingativo.
Para tanto, nos valemos do método histórico-comparativo, em 
pregando uma metodologia baseada na pesquisa bibliográfica inter 
disciplinar, com a utilização de um instrumental teórico que trou 
xesse contribuição de outros sítios do saber, voltado generica­
mente a demonstrar que a pena não evolui, em que pese a indumen­
tária de que se tem revestido nó curso da história. Dividimos o 
trabalho em cinco capítulos, acrescido de breves conclusões.
0 primeiro capítulo, consistiu num enfoque histórico sobre 
a pena, onde fazemos uma abordagem das fases experimentadas pelo 
castigo, observando que da sua origem, surgida como vingança di­
vina, foi se racionalizando até chegar ã etapa da vingança jurí­
dica, passando pelo período político, sem contudo perder a reli­
giosidade.
O segundo capítulo residiu no estudo das teses retribucio 
nistas e utilitaristas, principais teorias erigidas sobre os fun 
damentos e finalidades do castigo, ocasião em que observamos con 
tinuar a pena a ser uma expiação do passado.
0 terceiro capítulo traduziu uma abordagem política e filo-
5sõfica, nas teorias contratualistas, em que julgamos haver de 
monstrado que a legitimidade do poder de punir reside na socieda 
de.
0 quarto capítulo foi uma leitura da aplicação da pena pe­
la instituição criminal, efetuada por nós para demonstrar, para 
mostrar que o ritual, consistente num cortejo de formalidade que 
se passa no poder judiciário, reproduz a vingança social exerci­
da de forma mais limitada, tendo o discurso jurídico papel legi- 
timador da pena.
0 quinto capítulo sintetizou o momento de pontificar prima­
cialmente que não há diferença entre pena de antigamente e a pe­
na de hoje, não se podendo falar.em uma evolução do castigo.
Em conclusões, salientamos as teses centrais formadas ao lon 
go da dissertação, encontradas mais especificamente no quinto ca 
pítulo, consistentes nas seguintes:
Não acreditamos tenha havido uma evolução da pena.
0 talionato continua atual. .
A legítima defesa permanece.
A vingança continua através de uma luta ritualizada.
A pena conserva o seu caráter essencialmente vingativo.
S U M M A R Y
This dissertation intends to go through the different steps 
of punishment, trying to support its historical justifications, 
as well as the idea that punishment is strongly marked by ven­
geance.
For this reason, we here use the comparative historic me­
thod, resorting to a methodology based on an interdependent bio­
graphical research, using theoretical instruments supported by 
other fields of knowledge, hoping to prove generically that pu­
nishment has not had any evolution, in spite of the different 
shapes it has acquired throughout history; we have therefore sub 
divided our work in five parts, followed by brief conclusions.
The first chapter foccus on punishment from a historical 
point of view, in which we approach the different phases of pu­
nishment, noting that in its origin, taken as divine vengeance, 
gradually progressing to legal vengeance, going through the pol^ 
tical period, without forgetting its religiosity.
The second chapter digs into theses of utilitarianism and 
retributionalism, the main theories that support the foundation 
and the objective of punishment, which made us observe that pu­
nishment is an expiation of the past.
The third chapter approaches the subject politically and 
philosophically, in the contratualistic theories, in which we
assume to have demonstrated that the legitimacy of the power to 
punish resides in society.
The fourthchapter deals with enforcement of punishment by 
criminal institutions, in which we demonstrate, and show that 
the ritual, consisting of a number of formalities used by the- le 
gal power, reproduces the social vengeance in a limited ' form, 
with the political discourse playing the sole of a legitimizes of 
punishment. -
The fifth chapter synthetizes the moment to pontify without 
any doubt that there is no difference between past and present 
punishment, making it impossible to talk about punishment evolu­
tion.
As our conclusions, we point out the central theses formed 
throughout this dissertation, more precisely in chapter five, as 
follows:
- We do not belive in a punishment evolution
- Retaliation is still present
- Self-defense remains
- Vengense continues through a ritualized fight
- Punishment keeps its essentially vindictive character.
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I N T R O D U Ç Ã O/
"Do Caráter Vingativo da Pena", tema escolhido para a pre­
sente dissertação, nos foi sugerido a partir das aulas da Teoria 
da Pena, ministradas no Curso de Pós-Graduação em Direito da Uni. 
versidade Federal de Santa Catarina.
O interesse em desenvolver este trabalho surgiu após a rea­
lização de um "paper" sobre a evolução da pena, exigido como ta­
refa de conclusão da disciplina, o que nos levou a questionar se 
havia efetivamente uma evolução.
Concebida e amadurecida a idéia, propusemo-nos, então, a em
preender a tarefa, uma vez que reputamos de tamanha importância
tal contribuição para o debate travado secularmente em torno da
finalidade da pena, mas sempre presente e nunca esgotado.
Para tanto, valemo-nos do método histórico-comparativo, uti. 
lizando uma metodologia baseada na pesquisa bibliográfica inter- 
disciplinar, com a utilização de um instrumental teórico, que 
haurisse contribuição na filosofia do direito, na filosofia po­
lítica, na teoria política, na sociologia, na antropologia, na 
semiologia, na criminologia e na ciência jurídica. Seu objeto é 
o estudo das etapas experimentadas pela penà, seus fins apresen­
tados historicamente, com o objetivo genérico de demonstrar a per 
manência no tempo, do caráter vingativo da pena, inobs.tante a rou 
pagem de que sempre se revestiu.
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Dividimos a dissertação em cinco capítulos, onde desenvolve %6- -
mos os objetivos especificadamente, os quais estão voltados para 
o objetivo geral proposto, acrescidos de uma conclusão, onde
realçamos as teses centrais do trabalho.
0 capítulo primeiro, "A Pena através do Tempo", consiste num 
enfoque histórico sobre a pena. Procuramos fazer , uma incursão nas 
etapas experimentadas pelo castigo, a partir de sua gênese, sur­
gido como vingança divina, uma vez que os atentados perpetrados 
no clã, na tribo, no grupo, eram tidos como crimes praticados con 
tra a divindade, eis que consistiam tais infrações atentados con 
tra a religião, lei comum, fazendo com que todo o grupo punisse o 
transgressor da norma sagrada, em virtude do fundado receio de 
que a ira do sobrenatural pudesse recair sobre todo o grupo so­
cial. Mas, passada esta fase teocrãtica do castigo, veremos que 
a expiação penetra num período prevalecentemente público, mais 
político num primeiro momento e posteriormente mais jurídico, de 
corrente de uma necessidade sempre crescente de racionalização do 
castigo, sem, contudo, ter desaparecido a marca da sacralidade. 
Neste segundo momento, a entidade ofendida deixa de ser o sobre­
natural. Surge, então, o Estado socialmente organizado, nova en­
tidade que passará a ser o alvo das ofensas.
0 capítulo segundo, "Fundamentos e Finalidades do Castigo", 
reside no estudo das teorias retribucionistas e utilitaristas, 
principais teses erigidas sobre os fundamentos e fins da pena, 
tarefa que sempre foi objeto de preocupação dos filósofos, na ten 
tativa de procurar uma justificação racional para a inflição do 
castigo. Portanto, seguindo este mesmo desiderato, procuramos em 
preender uma investigação de ambos os.princípios, denunciando a 
incompatibilidade das duas teses, fazendo ressaltar que os- fins 
utilitaristas perseguidos pelo castigo, no sentido da pena-defe-
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sa, da pena-prevenção, não suplantou o fundamento retribucionis- 
ta do castigo, permanecendo a pena como uma expiação do passado.
"Pune-se porque pecou", lema da teoria retribucionista do 
castigo, continua bem presente no âmago da penalidade, em que pe 
se òs ingentes esforços efetuados no sentido de encontrar a ra­
zão de ser e.a finalidade do castigo,' em justificativas outras que 
não o mero critério de justiça.
0 capítulo terceiro, "Legitimidade do Poder de.Punir", cons 
titui uma abordagem política e filosófica da legitimidade do po­
der de punir, buscando encontrar a fonte do poder de infligir cas 
tigos. Para tanto, realizamos uma recuperação dos autores contra 
tualistas, por entendermos que as teorias edificadas sobre a so­
ciedade respeitam a legitimidade da punição. Todas falam de umes 
tado natural, anterior ao Estado politicamente organizado, em que 
os indivíduos viviam em permanente beligerância, tendo cada um o 
poder legítimo de punir o autor das ofensas irrogadas contra si 
e de usar o legítimo direito de defesa, dada a ausência de um po 
der comum, bastante a administrar os conflitos. 0 aparecimento 
deste poder comum suficientemente forte, capaz de arbitrar os con 
flitos exsurgidos, não teve o condão de fazer com que os indiví­
duos renunciassem ao poder legítimo de punir e ao direito legíti. 
mo de defesa.
Assim, mostramos que o poder legítimo de punir reside na so 
ciedade, onde permanece e sempre esteve.
0 capítulo quarto, "Inflição Ritual do Castigo pela Justiça 
Criminal", traduz uma leitura antropológica e semiológica sobre 
a aplicação da pena pela instituição jurídico-penal, elaborado a 
partir de um trabalho com o mesmo título, apresentado ao final da 
disciplina "Símbolos, Rituais e Ideologia", cadeira de domínio
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conexo, freqüentada por nós na Universidade Federal do Rio Gran­
de do Sul.
- I í
Neste capí-tulo, mostramos que a instauração do poder judi­
ciário, processada desde o momento dâ constituição do Estado po­
liticamente organizado, consoante a clássica divisão de poderes 
montesquiana, operou a continuação do estado de luta em que se en 
contravam os homens antes do advento de tal instância, porém pros^  
seguindo a luta de maneira ritualizada. A guerra qüe ora se tra­
va é uma guerra regrada, delimitada, formalizada pelo processo 
judicial. A vingança deixa de ser genérica e ilimitada, passando 
a ser bem dirigida, melhor òrientada, mais sofisticada.
A inflição da pena, desencadeada em nível institucional, de 
vidamente regulamentada, objetiva legitimar o castigo ao acusado, 
através do procedimento, dás solenidades, do cortejo de atos, do 
discurso retõrico-persuasivo utilizado pelos atores da cena ri­
tual (acusador, defensor e juiz), em todos os momentos processua 
is. Cria-se ficticiamente um espaço público do sagrado, mitifi­
cando a justiça da condenação, interiorizando no condenado a "ver 
dade" da sentença condenatõria como decisão única e possível en­
contrada. Isso funciona como instrumento psíquico e social, nao 
permitindo ao condenado questionar o fundamento e o conteúdo da 
decisão imposta, nem a autoridade que a prolatou.
O ritual, portanto, nos revelará que o castigo é aplicado em 
obediência a um séquito de formalidade, através de representan­
tes da sociedade, os quais reproduzem o desejo de vingança encon 
trado na sociedade mais ampla, pelo que a pena continua a osten­
tar o caráter vingativo social, todavia de forma mais delimita­
da, dirigida, orientada.
0 capítulo quinto, "Do Caráter Vingativo da Pena", o qual em
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presta o título à dissertação, pontifica o estudado nos capítulos 
precedentes, cumprindo o objetivo específico de responder à rele­
vante indagação que nos moveu a realizar o presente trabalho, qual 
seja, se podemos falar efetivamente na evolução da pena.
Portanto, é neste momento que pensamos ter sobejamente justi. 
ficado não haver diferença entre a pena de antanho e a pena hodi­
erna, entre a expiação do período divino e a expiação do período 
público, entre o castigo da fase teocrática, da fase política e da 
fase jurídica.
Não há, pois, como falar em evolução da pena. Tudo o que po­
demos dizer é que a vindita assumiu novas vestes, apresentando-se 
mais dirigida, mais limitada.
Consubstanciado na fórmula bíblica "olho por olho, dente por 
dente", expressão máxima do retributivismo, o talião permanece, na 
proporção maternatizada dos códigos, que procura fazer correspon­
der o mais exatamente possível os delitos e as penas.
A legítima defesa tem continuidade, como manifestação da vin 
dita social, contudo encontra-se mais delimitada.
Persiste o estado de guerra, entretanto de forma ritualiza- 
da, não se vingando as ofensas sofridas e os sentimentos ofendi­
dos de forma ilimitada, mas sim, dentro de certas regras, existin 
do novas maneiras de vingar, mais requintadas.
A pena, portanto, permanece com o seu caráter essencialmente 
vingativo, pelo que podemos dizer ter o castigo experimentado uma 
única fase, desde a sua origem até nossos dias, na quaT se encon­
tra e nunca saiu, qual seja, a da vingança social, pois só aparen 
temente às ofensas eram erigidas ã divindade ou são dirigidas ao 
Estado. No fundo, somos nós que punimos, somo.s nós que castiga­
mos, somos nós que expiamos. Pois somente nós sentimos as ofensas. 
Somos, pois, nós que vingamos.
I - A PENA ATRAVÉS DO TEMPO
Cabe-nos, ao iniciar o estudo sobre a concepção da pena em 
diferentes povos e diferentes épocas, verificar até que ponto 
houve uma evolução do castigo, procurando descortinar, desde lo­
go, o primeiro problema que se apresenta, ao enfrentar tal insti­
tuto, qual seja o de investigar a sua origem, o seu surgimento, 
enfim, identificá-la nos seus primórdios.
Os estudiosos da pena têm dissentido bastante ao abordarem 
este instituto tão antigo e universal, quando buscam auscultar o 
castigo em sua primeira manifestação.
Para muitos, a origem remotíssima da pena se encontra 
vingança privada. Ê "... a vingança privada, que constituí, 
diz ALIMENA, a primeira justificação dessa função, que nós 
chamamos justiça penal".
"O direito de vingança privada, escreve
ADOLFO PRINS, é. o direito penal dos povos que 
estão ainda no começo da sua organização e que 
carecem de um poder central, assaz forte para 
refrear os ímpetos do indivíduo, entregue a si 
mesmo* Desde então se limita a conter a violên­
cia pela violência." (2)
CESARE LOMBROSO, ao estudar os primórdios da pena dos diz:
"No início, a vingança e a pena se confun­
diam: tratava-se de matar ou fazer um ferimento 
suficiente para proporcionar ã vítima ou a seus 
amigos uma compensação pelo dano sofrido ou pe­
la dor sentida. Mas esta pena 'aplicava-se ao 
acaso, ou melhor, segundo os instintos ou a pai­
xão de cada um; e quanto mais fossem os punido- 





Para os autores salientados, a teoria originária da pena re 
pousa na vingança, mais especificamente na vingança privada, a 
qual consistia no abandono do assassino aos parentes da vítima, a 
fim de que estes o punissem a seu talante.
Para outros, a pena tem origem, essencialmente, religiosa.
"Entre os gregos e romanos, como entre os 
indus, desde o princípio e espontaneamente, a 
lei surgiu como uma parte da religião. Os anti­
gos códigos das cidades reuniam um conjunto de 
ritos, de prescrições litúrgicas, de orações e, 
ao mesmo tempo, de disposições legislativas."
(4)
De fato, ao voltarmos os olhos para a origem dos direitos 
dos povos, constatamos que o direito, no seu surgimento, esteve 
intimamente ligado ã religião.
É sabido, historicamente, que os povos antigos não conhece­
ram a escrita, motivo pelo qual durante muitas gerações não se 
conhecem leis escritas. As leis consuetudinárias eram trans­
mitidas "de pai para filho com a crença e a fórmula de oração. 
Constituíam tradição sagrada, perpetuando-se em volta do lar da
(5)
família ou do lar da cidade".
Havia, pois, uma correspondência entre a lei ea religião. A 
religião era, enfim, a única lei conhecida.
"Os antigos esclareciam terem vindo dos 
deuses as sua leis. Os cretenses atribuíam as 
suas, não a Minos, mas a Júpiter; os lacedemô- 
nios acreditavam como seu legislador, não Licur 
go, mas Apoio. Os romanos afirmavam ter Numa es 
crito como lei o que uma das divindades mais po 
derosas da Itália antiga, a deusa Egéria, lhe 
ditara. Os etruscos receberam ãs suas leis do 
deus Tagés. Em todas estas opiniões encontramos 
algo de verdadeiro. O autêntico legislador, en­
tre os antigos, nunca esteve no homem, mas na 
crença religiosa de que o homem era portador." 
(6)
Daí que a religiosidade é uma marca, um atributo, uma carac
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terística presente na origem do direito dos povos, consistindo, 
em suma, no próprio ^ direito, o que faz com que o direito penal e, 
conseqüentemente a pena, seja em seu nascimento uma obra de natu­
reza essencialmente religiosa.
EMILE DURKHEIM, ao refutar a teoria de que a pena surge com 
a forma, essencialmente, privada, assinala:
"Nos povos mais primitivos, a pena parece 
ser, por vezes, uma coisa ainda mais completamen 
te privada, como tende a prová-lo o uso da vemcki 
tta. Estas sociedades são compostas de agregados 
elementares, de natureza quase familiar, e que 
são comodamente designados pela expressão de clams. 
Ora, quando um atentado é cometido por um ou vá­
rios membros de um clan, contra outro, cabe a es 
te último castigar ele próprio a ofensa que so­
freu. O que acresce ainda, pelo menos aparente - 
mente, a importância destes factos do ponto de 
vista da doutrina, é que se tem sustentado fre - 
quentemente que a vemdetta teria sido primitiva­
mente a única forma de pena: esta teoria portan 
to consistindo primeiro em actos de vingança prjL 
vada". (7)
Acrescendo:
"Mas, por mais divulgada que esteja esta 
teoria, ela é contrária aos factos mais bem esta 
belecidos. Não se pode apontar uma única socieda 
de onde a vemdetta tenha sido a forma primitiva 
da pena. Bem pelo contrário, é certo que na ori­
gem o direito penal foi essencialmente religio - 
so. É um facto evidente no caso da índia e da Ju 
déia, já que o direito que era ai praticado era 
suposto revelado. No Egipto, os dez livros de Her 
mes, que continham o direito criminal e todas as 
outras leis relativas ao governo do Estado, eram 
chamadas de sacerdotais, e Elien afirma que, por 
toda a antiguidade, os sacerdotes egípcios exer­
ceram o poder judiciário. 0 mesmo aconteceu na 
antiga Germânia. Na Grécia, a justiça era consi­
derada como uma emanação de Júpiter e o sofrimen 
to como uma vingança do Deus. Em Roma, as ori­
gens religiosas do direito penal tornaram-se ma­
nifestas quer através de velhas tradições, quer 
através de práticas arcaicas que subsistiram até 
muito tarde, quer através da própria terminologia 
jurídica. Ora a religião é coisa essencialmente 
social. Ainda que ela não prossiga senão object_i 
vos individuais, exerce sobre o indivíuo uma
coacção constante. Obriga-o a práticas que o to­
lhem, a sac&ifícios, pequenos ou grandes, que lhe 
custam. Ele deve retirar de entre os seus bens as 
oferendas que é obrigado a apresentar a divinda­
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d e ; deve tirar do seu tempo de trabalho, ou das 
suas distracções, os momentos necéssários ao cum 
primento dos ritos: déve impor-se toda a espé - 
cie de .privações que lhe são prescritas, mesmo 
renunciar à vida se os deuses o ordenarem."(8)
Ao atentarmos para o direito penal dos povos mais antigos, 
percebemos que os delitos mais freqüentes eram aquè*les perpetra­
dos contra a religião, que é de natureza social, pública, comum.
"Portanto, se o direito criminal é, primi­
tivamente, um direito religioso, pode-se estar 
certo de que os interesses a que ele serve são 
sociais. São as suas próprias ofensas que os deu 
ses vingam através da pena, e não as dos parti­
culares; ora, as ofensas contra os deuses, são 
ofensas contra a sociedade." (9)
Eis, portanto, a sufragada teoria que vê, na fase embrioná­
ria da pena, uma obra de natureza sacral, dado ao caráter marcan 
temente religioso da mesma, em sua origem.
"Não há como ver na Bíblia, nas leis de Ma- 
nou, nos monumentos que nos ficaram do velho di­
reito egípcio, o lugar relativamente pequeno que 
é concedido às prescrições proctetoras dos indi­
víduos e, pelo contrário, o desenvolvimento abun 
dante da legislação repressiva sobre as diferen­
tes formas de sacrilégio, as faltas aos diversos 
deveres religiosos, às exigências do cerimonial, 
etc. Ao mesmo tempo, estes crimes são os mais se 
veramente punidos. Nos Judeus, os atentados mais 
abomináveis são os atentados contra a religião. 
Nos antigos Germanos, apenas dois crimes eram pu­
nidos com a morte, no dizer de Tácito: eram a 
traição e a deserção. Segundo Confúcio e Meng- 
Tseu, a impiedade era uma falta maior que o assas 
sinato. No Egipto, o mais pequeno sacrilégio era 
punido com a morte. Em Roma, no cimo da escala da 
criminalidade encontrava-se o crinmem perctaellio— 
nis."(10)
Temos, pois que a religião foi a matriz da penalidade. E 
sendo a religião comum a qualquer grupo social, portanto, públi­
ca, os crimes praticados eram considerados atentados contra a d_i 
vindade, cuja ira devia ser aplacada pelos demais integrantes do 
grupo social, através da inflição do castigo ao causador do aten 
tado à ordem sagrada estabelecida, sob o fundado temor de que o 
sobrenatural fizesse recair a punição sobre toda a coletividade.
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Podemos dizer, então, que a pena apresenta origem sagrada. 
"Não é afirmação vã a de Platão, de que obedecer às leis é obede­
cer aos deuses".
Não olvidamos que existiam delitos, nos quais era concedida, 
aos particulares, a sorte de decidirem sobre o destino do causa - 
dor do dano, podendo citar-se como exemplo os .seguintes casos:
"Em Roma, certos delitos eram punidos com uma 
multa em benefício da parte lesada, que podia re 
nunciar a isso, ou fazer disso o objecto de uma 
transacção: era o caso do roubo não manifeste* da 
rapina, da injúria, do dano causado injustamen - 
te. Estes delitos, a que se chamava privados (De 
licta Privata), opunham-se aos crimes propriamen 
te ditos, cuja repressão era exercida em nome da 
cidade." (12)
Não cremos, conseqüentemente, tenha sido a vingança privada 
a primeira e única manifestação originária da pena, inobstante 
tal orientação encontrar adeptos em muitos estudiosos, que se de­
bruçam sobre a lei penal.
Consoante salienta Manoel Pedro Pimentel, ao seguir a exposji 
ção realizada por Pessagno e Bernardi:
"a visão cósmica do homem primitivo era ex­
tremamente limitada. Não podendo explicar os 
acontecimentos que fugiam à normalidade do coti­
diano (a chuva, o raio, o trovão), era levado a 
atribuir tais fenômenos a seres sobrenaturais, 
que exerceriam direta influência sobre a vida 
dos homens, premiando-os ou castigando-os pelo 
seu comportamento. Tais seres habitariam as flo­
restas, ou se encontrariam nas pedras, nos rios, 
nos animais, e seriam maléficos ou propícios, de 
pendendo das circunstâncias.
"Como assinalam os autores aludidos: "El 'to 
tem' es un animal, una fuerza natural o una plan 
ta - preferiblemente es zoológico - y se lo con­
sidera vinculado de modo particular a los indiv.i 
duos que integran una tribu, una familia, una cas 
ta o un sector de la comunidad. En algunos casos 
son meramente individuales y pueden o no ser
transmitidos hereditariamente." (13)
0 totem, pelo que vemos, era alvo de grande veneração 




respeito ou descumprir as obrigações devidas para com o totem, 
acarretava graves castigos."
É possível, todavia, que as primeiras penas decorreram como 
conseqüência às violações das regras relacionadas ao totem e ao 
tabu, o à qual também consistia em proibições, provavelmente sur­
gidas na mesma época.
"Podemos imaginar, então, como funcionavam 
os castigos pela violação das regras totêmaicas 
ou tabus- Escrevemos, a respeito, o seguinte: "Na 
base de tudo estava o temor do castigo sobrenatu 
ral, decorrente da ofensa ao 'totem' ou da deso­
bediência ao 'tabu'. Os infratores eram punidos 
severamente, com castigos ditados pelos encarrega 
dos do culto. O chefe religioso era, também o 
chefe do grupo e em suas mãos se concentrava gran 
de soma de poderes. A execução do castigo, no en­
tanto, tinha quase sempre um caráter coletivo.
"A razão de ser coletiva a expiação explica 
-se: acreditava o homem primitivo que a infração 
totêmica ou a desobediência taJbu atraíam a ira 
da entidade sobrenatural ofendida sobre todo o 
grupo, caso este não punisse o infrator, para de 
sagravar a entidade. Era preciso, portanto, que 
todos participassem do ato de castigar o infra - 
tor, a fim de que se eximissem da vingança sobre 
natural." (15)
Depreendemos que a origem sagrada da pena, surgida como um 
ato de vingança divina, uma vez que o infrator do culto comum 
ofendia a entidade sobrenatural, consistia, no fundo, de uma vin­
gança de natureza grupai, coletiva, social, pois todos os inte­
grantes da sociedade participavam da inflição do castigo ao trans 
gressor das regras de convivência religiosa, do totem ou do tabu, 
arrastados pela crença de que se assim não procedessem, recairia 
sobre eles a implacável e impiedosa fúria do sobrenatural.
Podemos dizer que a pena surgiu como um ato de vingança so­
cial, em vista do caráter comum dos crimes praticados nas peque - 
nas comunidades, os quais consistiam na violação dos valores sa­
grados.
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.A religião, pois, era a regra comum na origem do direito 
dos povos, o único direito conhecido e a ofensa ã ordem sagrada 
consistia num atentado ã divindade, pelo que reclamava o castigo 
ao ofensor, o qual era inculcado pelos demais integrantes da so­
ciedade.
Daí que a pena nasce com a marca da vingança social, cará - 
ter este que se conserva através do tempo, conforme teremos opor 
tunidade de observar, embora deixe de ser inculcada exclusivamen 
te em nome do sobrenatural e passe a ser imposta em nome de ou­
tra divindade surgida, denominada Estado.
Mas, a pena sofreu transformações através do tempo, percor­
rendo várias fases, segundo nos retratam os que dela se ocupam. 
Tais períodos experimentados pelo castigo, teriam consistido em: 
a) período da vingança privada; b) período da vingança divina; 
c) período da vingança pública; d) período humanitário da pena.
"É a evolução da função repressiva da pena 
que mostra as suas distintas etapas, registra - 
das através das mais variadas culturas e das 
mais diversas civilizações:
"Período da Vingança Privada
"Período da Vingança Divina
"Período da Vingança Pública
í 1 6 )
"Período Humanitário da Pena."
Cumpre-nos, antes de mais nada, dizer que somente reconhece 
mos um período iniciado pelo castigo e ainda não superado, qual 
seja o da vingança pública, social.
Pelas razões já sobejamente aduzidas, verificamos que a pe­
na não.experimentou no seu início, o período da vingança privada, 
pois já nasce como um ato de natureza social, já que consistia 
numa expiação por pàrte de todos os integrantes do grupo social, 
ao causador da ruptura da norma sagrada, a qual era comum a toda 
a coletividade. *
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Igualmente, pelos argumentos já expendidos, julgamos haver 
demonstrado, que em sua origem, o castigo constitui um ato de na 
tureza religiosa.
Observamos, ainda, que o fato de a pena ter nascido como 
uma obra de vingança divina, não retira o seu caráter de vingan­
ça social, pois a religião, o culto, o totem e o tabu eram co­
muns a toda sociedade.
Portanto, não concebemos o período divino cindido do perío­
do público. Juntos compõem o período social, mais especificamen­
te período da vingança social, inobstante na origem ser de natu­
reza eminentemente religiosa, marca esta que não desapareceu, po 
is tudo o que se pode dizer é que a religiosidade constitui a aj. 
ma da penalidade, ainda hoje.
Hoje, em que pese a penalidade não incidir em critérios únjL 
cos de vindita divina, podemos afirmar, contudo, que o caráter 
religioso da pena constitui um elemento integrante desta, não 
tendo sido completamente banido.
"É pois sem razão que nos prendemos a este 
carácter quase religioso da expiação para disso 
fazer uma espécie de excrescência parasita. É 
pelo contrário um elemento integrante da pena. 
Sem dúvida não lhe exprime a natureza senão de 
uma maneira metafórica, mas a metáfora não dei­
xa de possuir alguma verdade." (17)
Vemos, pois, que a transformação experimentada pela pena, 
não se seguiu em função da suplantação dé um período pelo outro, 
como se primeiro surgisse a vingança privada, após a vingança di. 
vina, depois a vingança pública e finalmente o período humanitá­
rio.
0 que observamos, primeiramente, é que a pena nasce com a 
marca nitidamente religiosa, que vai cedendo lugar ao que pode - 
mos denominar de publicização da pena, decorrência da organiza -
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ção política da sociedade, sem no entanto, extingui-la.
Por conseguinte, houve uma aliança entre a vingança divina, 
sacral ou religiosa e a vingança pública, temporal ou humana.
Esta aliança havida entre o divino e o público não está bem 
elucidada, pois não se pode precisar, em que momento a sociedade 
aliou o poder divino ao poder temporal.
"Não; está bem esclarecida a razão pela 
qual os grupos primitivos’ aliaram o poder tem­
poral ao poder divino, mas não é difícil acredjl 
tar que tenham prevalecido os mesmos motivos. O 
medo do desconhecido e o poder dos privilegia - 
dos, que tinham ou ostentavam predicados para 
se entenderem com as entidades sobrenaturais, 
certamente conferiram aos sacerdotes a autoridâ 
de, o respeito e o temor reverenciai que formam 
a essência do poder. Quando o chefe temporal 
não era o mesmo chefe religioso, o que veio a 
acontecer com o decorrer do tempo, a aliança en 
tre eles foi sistemática, porque o temor e a 
crença foram os sustentáculos da autoridade sa­
cral das regras, entre os primitivos, situação 
que perdurou durante um longo período da Anti — 
quidade, como o comprovam as castas hindus, as 
dinastias dos faraós, os imperadores chineses e 
romanos, e a liderança de Moisés entre os hebre 
us.
"Deus era o juiz, pela voz dos seus repre­
sentantes na terra, e os espíritos falavam^ pe­
los oráculos, agiam sob o comando dos feiticei­
ros, matavam ou curavam pelas mãos dos magos, 
dos sacerdotes e dos pagés. Entre os bárbaros 
germanos aplicavam-se as ordálias ou jjnizos de 
Deras, provas terríveis e decisivas. Até hoje sa 
bemos que os reis são sagrados nos templos reli 
giosos." (18)
Podemos dizer que com a aliança do poder divino ao poder hu 
mano, inicia a fase marcadamente pública do castigo, em que a pe; 
na passa a ser mais dirigida, melhor orientada, deixando de resi 
dir em critérios irracionais e ilimitados, próprios da vindita 
puramente divina.
É a vingança social da pena, presente desde o início da pe­
nalidade, tornando—se mais racional,•buscando critérios outros
para fazer incidir o casti-go, que não meramente o de justiça, pro
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prio da vindita do, sobrenatural.
Aparecem, neste período, o talião, as ordálias e a composi­
ção, sempre impregnados do dístico sagrado.
Estas formas de punição foram consagradas, historicamente, 
em épocas diversas e diferentes civilizações, sem que houvesse, 
necessariamente, o seguimento de uma ordem cronológica, em que 
um determinado tipo de expiação superasse o outro. A vingança de 
sangue, por exemplo, que consistiu na cobrança do sangue e que 
para muitos é a origem da penalidade organizada, não desapareceu 
com o surgimento do talião e da composição.
"O incesto e o homicídio são de-veras os 
crimes mais antigos e a perda da paz (Firiedlosle 
gumg) (isto éf a exclusão do grupo) e a vingança 
de sangue as mais antigas sanções socialmente or 
ganizadas. Está-lhes na base uma regra que deter 
mina toda a vida social dos primitivos, a regra 
da retribuição (retaliação). Esta compreende tan 
to a pena como o prêmio. Pode ser formulada mais 
ou menos-nestes termos: se te portas rectamente, 
deves ser premiado, isto é, algo de bem te deve 
cáber; se té portas mal, deves ser punido, isto 
é, algo de mal te deve acontecer." (19)
A vingança de sangue acarretava, freqüentemente a dizimação 
de um grupo social inteiro, caracterizando-se por uma vingança 
ilimitada.
"Não raro a vingança do sangue provocava a 
retaliação contra grupos familiares inteiros, di. 
zimando-os e destruindo tudo aquilo que lhes per 
tencesse." (20)
A pena de talião, representada na máxima bíblica, "dente por 
dente, olho por olho", é tida por muitos teóricos do problema pe­
nal, como um marco, no sentido da evolução da pena.
"Da vingança ilimitada passou-se ã vingança 
limitada, tendo sido, provavelmente, o caminho 
preferido para evitar-se os excessos da primeira, 
momento em que ficou mais nítida a separação alu 
dida entre perna e vimgamça.
"Também conhecida como talião (de talis =
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tal), em Roma, limitava-se a reação do ofendido, 
fosse ele um indivíduo ou um grupo de indíviduos 
ligados por laços de sangue, ã retribuição do mal 
recebido na mesma proporção em que a ofensa se 
realizara. Essa proporcionalidade, conhecida en­
tre os hebreus, na lei mosaica, pelo ditadò *blho 
por olho, dente por dente", representava um pro­
gresso sensível na direção de um castigo racio — 
nal." (21)
Não cremos que tenha havido, com o aparecimento do taliona- 
to, uma cisão entre a pena e a vingança, uma vez que nao concebe 
mos aquela, afastada, despojada, separada do seu caráter vingatjL 
vo. Entendemos, sim, que o talião representou uma transformaçao 
na vindita, a qual passou a ser mais delimitada, mais dirigida, 
enfim, bem proporcionada.
"A vindicta assume formas bem determinadas, 
segundo um conceito de igualdade, segundo o qual 
ela deve ser exactamente proporcionada ã ofensa. 
Semelhante conceito da igualdade material expri­
me—se na chamada 'lei de talião' (de fcalis) , ca­
racterística desta fase e germe da justiça puni­
tiva. A referida lei exige que a ofensa seja re­
parada com a mesma arma e em idêntica parte do 
corpo. Lembremo-nos da fórmula bíblica: olho
por olho, dente por dente'." (22)
Inaugura—se, com a introdução do talionato, a proporcionali­
dade entre o crime e a pena, a ofensa e o castigo, a ação e a rea 
ção, procurando—se infligir ao infrator um sofrimento idêntico 
ao que causou na ví±±ma.
"O que ferir qualquer dos seus compatriota^ 
assim como fez, assim se lhe fará a ele; fratura 
por fratura, olho por olho, dente por dente? qual 
for o mal que tiver feito, tal será o que há de 
sofrer. O que matar um jumento, restituirá outro. 
O que matar um homem, será punido de morte. Seja 
entre vós igual a justiça, quer delinqüísse o fo­
rasteiro, quer o indígena, porque eu sou o Se­
nhor, vosso Deus." (23) (24)
Verificamos que, intimamente atrelado ao talião, encontrava 
-se o atributo religioso, traço marcante do direito penal dos po
vos antigos e que acompanha a penalidade até nossos dias, confor
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me já tivemos o ensejo de frisar e buscaremos demonstrar.
Daí porque concebermos somente um período experimentado pe­
lo castigo, qual seja o da vingança social, pois o período divi-
no e o período público não passam de fases em que, respectivamen *'
. •»
te, prevaleceram ora o caráter sagrado, ora o câráter público da 
expiação, não tendo, porém, um superado o outro, ou seja, a eta­
pa divina sempre esteve arraigada ã etapa pública e, esta, sem­
pre ligada àquela.
Atentemos para o direito penal dos povos orientais e logò 
depreenderemos o seu caráter teocrático, o sentimento implicíto 
da vingança sacral encontradiça na pena.
0 Código de Hammurabi, constante numa esteia de diorito ne­
gro, encontrada em escavações arqueológicas, realizadas em Susa, 
capital elamita, pela expedição francesa de J. de Morgan, entre 
o mês de dezembro de 1901 e o mês de janeiro de 1902, pertence 
ao reinado do rei Hammurabi, que viveu no período compreendido 
entre 1728 - 1686 a.C., nos informa que a fórmula: "olho por dLhcy 
dente por dente, braço por braço, vida por vida", esteve presen­
te no incipiente direito dos povos.
Os parágrafos 196, 197 e 200 do aludido código, dão-nos a 
exata medida em que a fórmula do talionato era utilizada:
"§ 196 Se um awílum destruiu o olho de iam 
(outro) awílum: destruirão o seu olho.
"§ 197 Se quebrou o osso de um awílum: que­
brarão o seu osso.
"§ 200 Se um awílum arrancou um dente de um 
awílum igual a ele: arrancarão o seu dente."(25)
O Código de Hammurabi não era um código propriamente dito, 
se entendermos por código o conjunto de normas que constituem o 
direito vigente, pois nem todos os aspectos da vida social esta­
vam abarcados por este estatuto.
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"Nota-se que alguns pontos da vida cotidia­
na não são tratados por Hammurabi, embora a pra­
xe do dia-a-dia nos tribunais babilónicos conhe­
cesse regras e leis que regulavam esses pontos 
omitidos por Hammurabi. A obra legal de Hammura­
bi tem um caráter bem marcante de reforma legal. 
Dirige-se contra os abusos de seu tempo." (26)
A obra de Hammurabi pode, então, ser vista como uma tentati 
, va de criação de uma ordem jurídica ou, como queiram, de um esta 
do de direito.
"O 'Código de Hammurabi' não .é o; corpo le - 
gal mais antigo do Oriente Antigo. Muito antes  ^
dele,já ürukagina de Lagas, no terceiro milênio 
da era pré-cristã, tentara uma reforma legal e 
estabelecera algumas leis e preceitos. A língua 
suméria conhece ainda um outro "código" anterior 
ao de Hammurabi, o 'Código de Lipit-Istar de Isin 
(1875-1865 a.C.). Em 1953 o sumeriólogo Samuel N. 
Kramer identificou um documento legal sumério 
mais antigo ainda, da época da terceira dinastia 
de Ur, que ele traduziu e publicou no ano seguin 
te. Trata-se de uma coleção de leis do rei Ur- 
-Nammu (aprox. 2050-2032 a.C.). Em língua acádi- 
ca o 'código' mais antigo, até hoje conhecido, é 
o do rei Bilalama de Esnunna, que reinou no sécu 
lo XIX a.C." (27)
0 Alcorão, também, livro sagrado, revelado a Maomé, a exem­
plo do Código de Hammurabi, consagra o instituto do talião, evi­
denciado na máxima "dente por dente, olho por olho", pelo que se
(28)infere do estabelecido nas seguintes suras:
"õ vós que credes, a pena de talião é pres­
crita contra quem infligir a mortes homem livre 
por homem livre, escravo por escravo, mulher por 
mulher. E aquele que for perdoado pelo irmão da 
vítima deve comportar-se honradamente e indenizji 
lo no melhor espírito. É um alívio e uma miseri­
córdia a vós proporcionados pelo vosso Senhor.
'toa lei de talião está a proteção de vossas 
vidas, ó homens sensatos. E possais temer a De­
us." (29)
"Na Tõra, prescrevemos aos judeus: vida por 
vida, olho por olho, nariz por nariz, orelha por 
orelha, dente por dente, ferimento por ferimen­
to. Mas quem perdoar, seu perdão será sua expia­
ção. E quem não julgar confornp o querD^ eus reve­
lou, será contado entre os iníquos." (30)
As leis mosaicas, igualmente/ constantes de cinco livros da
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Bíblia, que constituem o Pentatêuco, formado pelos livros: Gêne­
sis, Êxodo, Levítico, Números e Deuteronômio-, reconhecem a lei 
do talião em voga nos costumes dos povos da época, conforme se 
deduz das seguintes passagens:
"O que ferir ou matar um homem, seja punido 
de morte."(31) (32)
"Se se apresentar uma testemunha falsa con­
tra um homem, acusando-o de prevaricação, ambos 
os contendores comparecerão diante do Senhor na 
presença dos sacerdotes, e juizes que forem na­
queles dias. E quando estes, depois dum diligen­
tíssimo exame, conhecerem que a testemunha falsa 
disse uma mentira contra o seu irmão* far-lhe-ão 
o que ele tinha intenção de fazer ao seu irmão, 
e tirarás o mal do meio de ti, para que os ou­
tros, ouvindo isto, tenham medo e de nenhum modo 
se atrevam a fazer tais coisas. Não terás compai. 
xão dele, mas exigirás vida por vida, olho por 
olho, dente por dente, mão por mão, pé por pé." 
(33) (34)
0 Código de Manu, livro inspirado a Brama, considerado o 
Adão do paraíso indiano, encerra penas violentas ao injuriador e 
ao ofensor, exercendo o talião significativa influência.
"O capítulo - Das injúrias -, era ferocíssji. 
mo: estabelecia penas de língua cortada, estile­
te de ferro em brasa, óleo fervendo pela bôca e 
pagamento de multa.
"Na parte — Das ofensas físicas —, Talião se 
apresenta como colaborador de Manu. Aliás êle 
exerceu notável influência em tôdas as legisla - 
ções antigas, inclusive na grega e na romana. Pas 
semos por cima de tantos requintes de crueldade, 
indignos de serem comentados." (35)
Constatamos, portanto, que o instituto do talião colaborou 
na formação do direito penal dos povos orientais, caracterizando 
-se como um embrião do instituto da pena, confundindo-se com es­
ta, na origem do direito escrito dos povos.
Mas, não foi somente o direito oriental que se revestiu da 
singular presença do talionato. Além das leis babilónicas, muçul­
manas, mosaicas e hindus, também o direito penal de outros povos 
consagrou a pena de talião nos primórdios do seu direito escri -
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to, sempre combinada com um misto de religiosidade. 0 talião não 
se revelou menos cruel no direito romano, do que no direito dos 
outros povos.
A Lei das XII Tábuas, assim denominada por ter sido inscul­
pida em pedaços de madeira, nos dá uma dimensão do sentido reli­
gioso da pena. Da pena que interessava â vida social e da pena 
oriunda da cólera dos deuses.
"E sendo a pena, etimològicamente, uma puri 
ficação, inferesse que a mácula do crime somente 
poderia ser levada pela severidade da lei, prin­
cipalmente tratando-se de leges sacratae." (36)
"Pessina considera errados 'os que querem 
ver nos começos do direito penal romano a vingan 
ça de sangue, ã maneira dos povos germânicos'. E, 
explicando que, sendo o povo romano legislador e 
juiz ao mesmo tempo, o sentido religioso da pena 
foi se delibitandó, graças ã lei Valéria que avo 
cava aos comícios centuriais o direito de modifi. 
cação dos textos de legislar em matéria penal." 
(37)
0 talião, entre os romanos, era aplicado em dois casos, de 
acordo com o que nos notifica MONTESQUIEU, ao comparar a aplica­
ção da lei talião nos Estados despóticos e nos Estados moderados.
"Os Estados despóticos, que apreciam as le­
is simples, utilizam amiúde a Lei de Talião. Os 
Estados modèraâos aceitam-na algumas vezes. Entre 
tanto, existe esta diferença: os primeiros a exer 
cem rigorosamente, e os segundos a utilizam mode^ 
radamente.
"A Lei das Doze Tábuas admitia duas delas: 
só condenava ã pena de Talião quando não podia 
apaziguar o suplicante. Podia-se, após a condena 
ção, pagar danos e perdas, convertendo a pena cor 
poral em pecuniária." (38)
0 insiso II da Lei das XII Tábuas contempla o talião nos
precisos termos de que fala MONTESQUIEU, ao preceituar que: "Con
tra aquele que destruiu o membro de outrem e não transigiu com
(39)o mutilado, seja aplicada a pena de taliao."
.í#
Verificamos, pois que o talião constitui o início da penali
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dade na origem do direito escrito dos povos, sempre impregnado da 
marca da religiosidade. O talionato, portanto, foi adotado por po 
vos que já conheciam a escrita, ou seja, povos que já se encon 
travam num certo estágio da civilização.
Mas, ã medida que a sociedade evolui, o direito penal tende 
a se codificar e, a pena passa a ser, conseqüentemente, encontra 
da nos códigos, acarretando um certo esmaecimento no caráter sa- 
cral da expiação, mas não ao ponto de desaparecer esta marca da 
religiosidade, uma vez que a pena passa a ser inserida nos códi­
gos, e nos templos em que é guardada.
"Mais tarde, a lei saiu dos rituais; passou 
a ser escrita ã parte; mas manteve-se o uso de 
depositá-la no templo e os sacerdotes continua - 
ram sendo seus depositários." (40)
"No direito primitivo a forma, a letra, é 
tudo; não é necessário procurar interpretar o 
sentido ou o espírito da lei. A lei não vale pe­
lo princípio moral que encerra, mas pelas pala - 
vras incluídas em sua fórmula. A sua força está 
nas palavras sagradas de que se compõe.
"Entre os antigos, e sobretudo para Roma, o 
conceito de direito está ligado ao emprego de cer 
tas palavras sacramentais.
"Na verdade, o que obriga o homem no direi­
to antigo não é a consciência, nem o seu senti - 
mento do justo, mas a fórmula sagrada." (41)
0 direito antigo, constituído de um misto de atos mágicos,
rituais e religiosos é o início do direito penal e, enfim, da
própria penalidade, podendo-se asseverar que o direito de anta -
nho, ou seja "o direito antigo era a religião; a lei, o texto
(42)sagradc* e a justiça, o conjunto de ritos".
Parafraseando FUSTEL DE COULANGES, quando afirma: "O direi-^
to não nascera da noção de justiça, mas brotara da idéia de re-
(43)ligião, e não era concebido fora desse âmbito". Podemos di­
zer, portanto, que a pena não nascera da noção de justiça, mas 
brotara da idéia de religião e *não era concebida fora desse con-
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texto, pois a pena, a princípio, de origem divina, já que se tradu 
zia numa vingança da divindade, passou a ostentar um caráter for 
temente público, transformando-se numa vindita pública ã medida 
que os povos foram se organizando, no entanto, sem perder a mar- 
ca da religiosidade.
A transformação acontecida na pena foi a passagem de um pe­
ríodo nitidamente religioso, em que se punia em nome de uma di - 
vindade sobrenatural, para um período eminentemente público, sur 
gido com a instauração do direito escrito, onde a pena passa a 
ser codificada, havendo um sensível fortalecimento do vínculo ju 
rídico e procedendo—se a inflição do castigo em nome de outra di_ 
vindade inaugurada, chamada Estado.
Portanto, embora a transmutação da entidade ofendida, antes 
uma entidade do sobrenatural e hoje uma entidade humana, entendes 
mos que o castigo não deixou de ser o que sempre foi e é, ou se­
ja, uma vingança social, visto que a passagem de um vindita divji. 
na para uma vindita pública, não elimina da pena o estigma de 
vingança social, apenas mudando o critério justificador da pena 
e como esta não pode ter mudado de natureza com a metamorfose ha 
vida, ela permanece o que nunca deixou de ser, isto é, uma vin - 
gança da sociedade, pelo que somente compreendemos um período ex 
perimentado pela pena, que é o da vingança social.
~Fala-se, freqüentemente, que a pena foi, ao longo do tempo, 
sofrendo um processo de abrandamento, de mitigação, de atenuaçãcy 
atribuindo-se a isto o surgimento das penas pecuniárias, que per 
mitem um forma de composição e indenização da vítima.
"Com o passar dos tempos e a evolução dos 
povos apareceu uma forma moderada de pena, a com 
posição, em que o deliqüente podia comprar a im­
punidade do ofendido ou de seus parentes, com di_ 
nheiro, armas, ou utensílios e gado, não haven - 
do, então, sofrimento físico, pessoal, mas uma
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reparação material proporcinalmente câfiítesponden 
te. O sentimento e a vingança impulsionavam ajus 
tiça e determinavam que a mesma fosse realizada. 
Como o talião, o sistema de composição não é con 
siderado, ainda, vim verdadeiro gênero de pena.",
(44) • v ; '
"O regime da vindicta conduz necessariamen­
te ao enfraquecimento dos grupos, devido a contí­
nuas lutas mortíferas. Não tardaram, por isso, a 
manifestar-se os sinais de uma tendência mitiga- 
dora, no sentido de substituir a vingança ou ta­
lião pela composição. Consiste este instituto em 
que a ofensa, em vez de ser vingada, é indeniza­
da, quer de harmonia com a decisão de um árbitro, 
escolhido de entre os anciãos respeitáveis, quer 
atendendo a um sistema de tarifas, como no direi 
to germânico. Neste importante momento inicia—se 
a formação do Estado." (45)
Depreendemos que, a partir do momento da escolha de um árbi. 
tro para aquilatar o valor da ofensa, tem-se início a criação, o 
germe, o embrião do Estado, mas não a constituição do Estado po­
liticamente organizado. Por conseguinte, neste momento, o Estado 
ainda não está formado, o que somente se dará mais tarde. Pode­
mos dizer, ainda, que a composição, traduzida numa indenização 
aos parentes da vítima para reparar a ofensa causada, não é obri­
gatória, dada a falta de um árbitro suficientemente forte, para 
fazer prevalecer a imposição da medida indenizatória.
Resta-nos frisar, que a composição não foi um sucedâneo da 
vindita, nem antes, nem após a constituição do Estado. Não conce 
bemos, portanto, que a composição tenha representado uma suaviza 
ção do castigo. Não entendemos haver uma descendente moderação 
linear da punição, em que a vindita seria representada'como o pri 
meiro estágio de atrocidade e crueldade do castigo e, a indeniza 
ção, o último estágio alcançado pelo castigo, que consistia na 
suplantação da vindita. Nao acreditamos tenha existido, cronolo­
gicamente, a observância deste caminho, em que de um tempo primi, 
tivo da viífdita, tenha-se chegado aos dias hodiernos da civiliza 
ção indenizatória, reparadora, da composição.
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A história da pena não obedece a esta linearidade. Inexiste 
a pretendida evolução cronológica do castigo. 0 que podemos di­
zer é que historicamente, em diversos povos e diferentes épocas, 
houve o conhecimento de diferentes form-as de castigo, com tendên 
cias ora exasperadoras, ora mitigadoras, sem que houvesse efeti­
vamente uma evolução no séntido de uma suavização, uma moderaçãcv 
um arrefecimento.
As leis de Eshnunna, por exemplo, o mais antigo documento 
sobre a pena, escrito em língua acádica, datando de 1825 a 1787 
a.C., representadas por duas tábuas cuneiformes, encontradas em 
escavações arqueológicas, efetuadas no Iraque, em 1945 e 1947, 
ambas contendo o mesmo texto, constituindo, pois uma duplicata 
com algumas variações, mesmo que não sendo um código de leis, na 
acepção moderna da expressão, pois muitos pontos da sociedade 
eshnunna foram omitidos, faltando as sanções ligadas aos crimes 
de morte e de roubo, consagra a composição como forma de solução 
dos litígios.
"A sociedade eshnunna encerrava uma nítida extratificdção de 
classes sociais, integradas por homens livres denominados awilum, 
os quais tinham todos os direitos de cidadão, existindo entre 
eles uma diferença social, que ia desde os governadores até cam­
poneses e, sendo a outra classe constuída pela camada mais ínfi­
ma da sociedade babilónica, composta por escravos.
^Cumpre-nos ressaltar que tal extratificação repercutia na 
implicação das sanções^ conforme se constata dos parágrafos 42 
a 47 das Leis de Eshnunna, em que são capituladas sanções pecu - 
niárias contra diversas lesões corporais e agressões, ocorridas 
entre awiluns, ou seja, cidadãos livre, não se fazendo alusão aos
escravos,
"Se um awílum mordeu o nariz de'um (outro) 
awílum e (o) arrancou: pesará vima mina de prata. 
Por um olho (pesará) vima mina; por um dente 1/2 
mina; por vima orelha 1/2 mina; por uma bofetada 
pesará 10 siclos de prata." (46)
"Se vim awílum cortou o dedo de vim outro awí^  
lum: pesará 2/3 de uma mina de prata." (47)
"Se vim awílum empurrou um (outro) awílum no 
escuro (?) e quebrou o seu braço: pesará 1/2 mi­
na de prata. Se quebrou o seu pé: pesará 1/2 mi­
na de prata."(48)
"Se vim awílum bateu em vim (outro) awílum e 
quebrou o seu ...: pesará 2/3 de vima mina de pra­
ta." (49)
"Se vim awílum em uma [briga] feriu (?) vim 
(outro) awílum: pesará dez siclos de prata."(50)
Os diversos parágrafos supracitados prevêem penas de compo­
sição para diversos crimes de mutilação, praticados por um cida­
dão livre, contra outro cidadão livre.
^Atentemos, pois, para o fato dé que as leis de Eshnunna, do 
cumento mais antigo sobre a pena, escrito em língua acádica, apli. 
cava ãs ofensas praticadas a compensação pecuniária e não o talio 
nato, conforme verificamos no Código de Hammurabi, no Alcorãcy no 
Pentateuco, nas Leis de Manu e Leis das XII Tábuas.
Aliás, a propósito do confronto das Leis de Eshnunna com o 
Código de Hammurabi, este surgido algum tempo depois, podemoj? ob­
servar que este também adotou a composição como forma de solução 
dos conflitos sociais, porém, aplicado não entre cidadãos da mes 
ma classe, mas sim de classes diferentes, quer dizer, quando um 
cidadão da classe superior ofendia um cidadão da classe inferior 
e não reciprocamente, o que bem demonstra a origem remota da pro 
teção e salvaguarda de privilégios de alguns cidadãos , sobre ou 
tros, na destinação da pena.
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"Se destruiu o olho de vim muskênum ou que­
brou o osso de um muskênum: pesará 1 mina de pra 
ta." (51)
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No Códigò de Hammurabi, pois, se o ofendido era um cidadão 
de classe superior, causada a ofensa por um cidadão de classe in 
ferior, a pena aplicada era a de talião, mas se-ocorria o inverso, 
aplicava-se a composição, a qual consistia numa reparação de or­
dem financeira. ’•
Mas, â medida que a autoridade pública foi se fortalecendo, 
o castigo foi perdendo o caráter sagrado, sem todavia, desapare­
cer, deslocando-se da consciência do homem a idéia de vingança 
dos deuses, justificadora da expiação, para a concepção de vin - 
gança pública, assumindo o Estado o direito de punir, estabele 
cendo-se o "jus puniendi".
0 Estado avocou a si a tarefa de fazer justiça, de punir, de 
infligir a pena, não se eliminando a idéia de vingança divina, do 
sobrenatural, que persiste sob o manto do emprego de fórmulas e 
orações, nem se suprimiu a vingança de sangue, a qual está res 
paldada na legítima defesa, porém encontrando-se legalmente mais 
delimitada.
O que podemos dizer é que com o surgimento do Estado, com a 
organização política da sociedade, a pena passou a ter um senti­
do predominantemente político, passando a ser mais bem dirigida, 
orientada, pois procurou-se uma racionalização do poder de punir, 
que passa a ser exercido não mais pelo clã, grupo, ou família, 
mas por uma autoridade competente, investida do poder do Estado.
Com a constituição do Estado, cuja gênese é incerta, mas 
que, segundo os contratualistas, teria resultado de um pacto ori 
ginário, em que os indivíduos, mutuamente, se outorgavam compro­
missos de coexistirem socialmente e para tanto elegeram um árbi­
tro, capaz de pôr fim ao estado de beligerância em que se encon­
travam. A pena passou a ser imposta em função de uma ruptura da
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ordem legal, dado a ofensa ã divindade, chamada Estado. Portan - 
to, a norma sagrada, violada, não mais constitui ofensa ao Deus, 
mas sim ao Estado. ^
Sem dúvida que essa ofensa ao Estado, bem como a ofensa ha- 
vidà contra a diyindade é apenas aparente, pois no fundo os sen­
timentos ofendidos são os da sociedade ê é esta que efetivamente 
pune, vinga e castiga.
Porém, as atrocidades, as crueldades, as perversidades come 
tidas pelo soberano, príncipe ou rei foram tantas, que se levan­
taram em meados do século XVIII, protestos contra tais suplíci - 
os, buscando-se amainar a vingança pública. É o esforço retórico 
despendido pelos humanistas.
í -f
Portanto, o chamado movimento de humanização da pena, ini­
ciado no século XVIII, insurgiu-se contra as penas cruéis, a tor 
tura, o arbítrio judicial, o absurdo de certas incriminações e 
o desigual tratamento da pena, determinado pela classe social do 
delinqüente.
Deve-se a BECÇARIA a instauração do movimento de humaniza - 
ção das penas. Em sua monumental obra, "Dos Delitos e Das Penaá', 
atrelou ao fim expiatório da pena, um fim utilitário.
"O crime e a pena estavam comprimidos entre 
as fôlhas do direito hebreu; das leis atenienses; 
do código hamurábico; nas leis religiosas, mora­
is e civis de Manu; no código tabulário de Roma; 
no Alcorão; na legislação medieval; nas revela - 
ções dos filosófos alemães e dos enciclopedis­
tas." (52)
A BECCARIA coube, pois, a clarividente concepção do crime e 
dâ pena, desencadeando uma corrente de pensamento que fizesse 
frente à tirania do Estado e ã teoria do direito divino. Seu pen 
sarnento pode ser traduzido no seu próprio teorema:
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"De tudo o que fica exposto pode-se deduzir 
um teorema geral dei muita utilidade, porém pouco 
adptado ao uso, que é o legislador comum dos paí­
ses.
”É que, para não ser um ato de violência 
contra o cidadão, a pena deve ser, de modo essen 
ciai, pública, pronta, necessária, ,a menor das 
penas aplicáveis nas circunstâncias referidas, 
proporcionada ao delito e determinada pela lei."
(53)
Alicerçou o seu pensamento nos princípios do contrato so­
cial, do direito natural e do utilitarismo, vendo na pena um 
meio de evitar que o criminoso incidisse no pecado e, não como 
um castigo imposto ao delinqüente por haver pecado, daí dever 
ser eficaz ou útil a punição sob o ponto de vista do exemplo e 
da prevenção. 1
Para ele, a pena seria mais justa e útil quanto mais próxi­
ma e rápida estivesse do crime. Mais justa, porque pouparia ao 
réu os inúteis e ferozes tormentos da incerteza, que cresceria 
com o vigor da imaginação e com o sentimento da própria fraque - 
za; mais útil, porque uma pena privativa da liberdade não pode 
anteceder a sentença, salvo quando a necessidade exigir. 0 cárce. 
re, dizia, é a simples custódia de um cidadão, até que seja jul­
gado culpado e sendo essencialmente penosa essa custódia, deve 
durar o menos tempo e, ser a menos perigosa.
Baseou-se no princípio da legalidade, pois ressaltou que so­
mente as leis podem fixar as penas para os delitos e, essa auto­
ridade só pode ser a do legislador, que representa a sociedade 
unida por meio de um contrato, não podendo um magistrado, sob 
qualquer pretexto de zelo, ou do bem público, aumentar a pena es 
tabelecida para um cidadão delinqüente. Observou, ainda, que as 
penas deviam ser proporcionadas entre si e aos crimes, assinalan 
do que se uma mesma pena se destina a dois crimes que ofendem de 
sigualmente a sociedade, os homens não encontrariam um obstáculo
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mais sério para a prática do crime mais grave, se a esse procedi. 
mento tivessem unido uma vantagem maior, não descurado também do 
princípio da personalidade do agente do crime.
Vemos que em BECCARIA a pena passa a ter outra finalidade, 
do que a correção ou eliminação dos delinqüentes e a intimidação 
dos indivíduos, o que desarticulou a concepção até então, do cas 
tigo, fundada na teoria divina e no arbítrio estatal.
Podemos dizer, que o momento humanitário da pena trouxe uma 
maior conscientização na inflição da pena, uma.melhor orientação 
do castigo, mais dirècionada na inculcação da expiação, na medi­
da em que as vozes erigidas encontraram eco nas reações doutrina 
rias e legislativas contra as penas cruéis, infligidas bárbara e 
arbitrariamente, mas que, nem por isso, perdeu a penalidade o seu 
caráter de vingança social, pois sob uma nova orientação, presa 
ã certa proporcionalidade entre os delitos e as penas, esta se 
tornou matematizada, mecânica.
Revestiu-se, portanto, o talionato de uma nova roupagem, 
não mais a da vingança limitada, da origem do direito, escrito 
dos povos antigos, estampada na célebre fórmula do "dente por den 
te, olho por olho", mas numa proporção aritmética entre o crime 
e a pena, que poderíamos retratar na máxima, tal crime, tal penâ.
A obra de BECCARIA foi a base sobre a qual se edificou a es­
cola clássica,. Com esta escola, cujos expoentes principais foram 
além de BECCARIA, CARRARA e ROMAGNOSI, a pena passaria a ser jus^  
tificada e legitimamente imposta, se o indivíduo cometesse um 
crime voluntária e conscientemente. "O mal que se padece por cau 
sa do mal que se fez — *aXum passioiiAs qjmodl imfligitttr ob snnaliram 
actiomis", consoante a máxima de Grotius.
Para esta escola, a punição se fundava no livre arbítrio,
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fundando-se os efeitos da pena na velha concepção da lei de tali 
ão, de que o mal merece o mal, provindo a pena do mal praticado 
pelo delinqüente e não do mal que se quer prevenir, éncontrando- 
-se á sua jústa medida, não no mal que se pretende evitar, mas 
na própria essência e gravidade do delito praticado.
"A pena, para esta escola, é um mal imposto 
ao indivíduo que merece um castigo em vista de 
uma falta considerada crime, que voluntária e 
conscientemente cometeu." (55)
Para a escola clássica, a pena é a única arma de que lança 
mão a sociedade, no embate contra o crime, tendo na punição do 
culpado a mais eficaz de todas as medidas de'fcrevençãd' tomada pe 
la sociedade. Os adeptos do classicismo penal adotaram o aprio - 
rístico e abstrato dogma: "O efeito principal das penas é impe -i
dir o aumento dos crimes, servindo de poderoso freio ã manifesta
: . . .  , (56)ção das inclinações perversas e impulsos criminosos , o quai
conquistou os pãramos de axioma inabalável.
Já, para a escola positiva ou antropológica, cujos defenso­
res destacados são LOMBROSO, FERRI e GAROFALO, a pena àssume um 
conceito inteiramente diferente, consistindo ho seguinte: "É um
remédio contra o crime, e, na sua aplicação não se tem em vista
 ^ • v.. (57)o castigo, mas a defesa social .
A escola antropológica vê a pena como um conjunto de medi - 
das sociais repressivas e reparadoras, pois concebe que homem ne 
nhum é detentor do livre arbítrio e, dai nao ser responsável mo­
ralmente por seus atos, enfatizando que todos os homens, por vi­
verem em sociedade, são responsáveis penalmente. Referindo-se ã
sociedade, assim a encara:
"ela se defende apenas no interesse da pró­
pria conservação, porque a pena não é um mal im­
posto ao culpado, como uma punição merecida em 
vista do mal que voluntária e conscientemente p:a_ 
ticou; mas é 'o conjunto dos meios jurídicos, co
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mo define FERRI, empregados pela sociedade na lu 
ta contra o crime."(58)
Para a escola positiva, a eliminação do indivíduo inassimi- 
lável tem em vista a defesa e a conservação da sociedade, mudan­
do-se, pois, a finalidade da pena, que consiste na retribuição 
do mal pelo mal, na expiação da falta pela pena merecida, pró­
pria da escola clássica.
"O conceito, pois, de pena para a duas esco 
las antagônicas é diametralmente oposto. Castigo 
merecido, justa e proporcionada retribuição de 
uma falta moral e jurídica, livre e consciente - 
mente praticada, consoante a escola clássica, a 
pena, em face ã escola antropológica, é um con — 
junto de medidas sociais repressivas e reparado­
ras, tendo por único fim a eliminação do indiví­
duo inassimilãvel para a defesa e conservação do 
organismo social." (59)
A diferença, profunda e decisiva, entre as duas escolas, re 
side, principalmente, no método dedutivo, para a escola clássica 
e, indutivo, para a escola positiva. A primeira, tendo por obje­
to o crime, como entidade jurídicae, a segunda, ao contráricy ten 
do por finalidade o delinqüente, como pessoa.
Podemos acrescer, ainda, que enquanto para a escola clássi­
ca, a pena apresenta as características repressiva, retributiva, 
aflitiva, expiatória e intimidativa, porém havendo respeito pe­
los direitos fundamentais do homem aprisionado, o que a distingue 
do período anterior ao classicismo penal; para a escola positiva, 
a pena é individualizante, ressocializante, preventiva e defensi. 
va da sociedade.
É, portanto, com a escola antropológica que.se inaugura a 
fase da defesa social, em detrimento ao indivíduo do livre arbí­
trio. Mas, cumpre não perdermos de vista que esta mudança de- jus^  
tificativa não extirpou o dístico repressivo e eliminatório da 
pena, porque ao lado dos meios preventivos e reparadores, subsijs
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tiram os meios repressivos e eliminatórios. Para a escola antro­
pológica, "quatro são os meios de que a sociedade deve lançar mão
na luta contra o crime: meios preventivos, meios reparadores, me
(60)ios repressivos e meios elunojniatonos .
A terceira escola, chamada de escola critica ou eclética, 
que ao lado das escolas clássica e antropológica, constituem as 
três escolas penais, sustenta pela voz abalizada de ALIMENA, 'tjue 
o fim único da pena é a defesa social", (^ l) acrescentando ainda:
"A sociedade não tem o direito de punir, mas somente o de defen-
(62)der-se nos limites do justo".
Para a escola eclética, pois, a sociedade detém o direito de 
defender-se, alicerçada em parâmetros de justiça e não o direito 
de infligir o castigo, o que em nosso entendimento não retira o 
direito legítimo de punir, da sociedade, pois no ato de defesa 
está ínsita a reação contrária, que é a punição, a sanção a ser 
desencadeada.
Porém, é forçoso admitirmos que a escòla eclética atribui a
pena muito maior importância, na medida em que a considera como
um instrumento de dinâmica psicológica e de pedagogia social, po
is no dizer de ALIMENA:
"Os elementos que hoje diferenciam a penal.i 
dade de qualquer outro instrumento de defesa so­
cial são dois: porque ela opera como éoação psi­
cológica, ameaçando um mal; porque está ligada ãs 
emoções e sentimentos morais, e, portanto, apre­
ciada e sentida como sanção pela sociedade, de 
quem é fator protetor." (63)
Entre a escola eclética e a escola antropológica não exis­
te, em substância, palpável distinção no que se refere aos pon­
tos capitais referentes ao problema penal, pois para ambas a pe­
na tem por fundamento a necessidade de defesa social, prevalecen 
do os meios preventivos no combate ao crime, que em suas concep­
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ções são muito mais eficazes do que as medidas repressivas.
"A outra diferença específica que ALIMENA 
àcentua, real na atualidade, tende a desaparecer 
em um futuro mais ou menos próximo. De fato; es­
se ódio que em geral se vota áos delinqüentes» es 
s,a íntima satisfação que se experimenta todas as 
vezes que ao crime se segue o castigo, como jus­
ta retribuição do mal que foi feito, não somente 
são vestígios dos sentimentos egoísticos e selva 
gens da vingança, como também procedem dessa con 
vicção falsíssima, com que ainda se ilude a maior 
parte dos homens, de que os nossos atos são fi­
lhos de uma vontade livre e soberana, comum a to 
dos os adultos não alienados."(64)
Como vemos, a idéia da pena-retribuição não foi erradicada, 
em que pese os ingentes esforços efetuados pela escola positiva e 
pela escola eclética, que como terceira escola, numa tentativa de 
conciliar o classicismo e o positivismo da pena, estava fadada ao 
insucesso, pois o ecletismo constitui uma soma de problemas, uma 
vez que acaba sempre conciliando os conflitos e contrastes de du 
as teorias, "in casu", de duas escolas penais, não dando uma res 
posta satisfatória ao problema penal.
Surgiu então, um movimento moderno, na Itália, após a 2§ 
guerra mundial, desencadeado por FILIPPO GRAMATICA ao fundar, em 
Gênova, üm centro de estudos de defesa social, conhecido como 'Qe 
fesa social".
GRAMATICA formulou a sua teoria, rechaçando totalmente o 
princípio de retribuição, excluindo toda a idéia de pena, de in­
fração e de delinqüente.
"A doutrina da defesa social formulada e ex 
posta por Gramatica (e que aparece em seu livro 
'Princípios de Defesa Social') pretendia excluir 
toda idéia de pena, bem como de delinqüente e de 
infração, abandonando por completo o princípio da 
retribuição." (65)
É a GRAMATICA que se pode atribuir o início do que se pode­
ria denominar de defesa social. Convém explicitar, que a expres-
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são "defesa social" assumiu, posteriormente, .em diversos países 
è variadas legislações, sentidos diferentes e às vezes conflitan. 
tes. •
"Quando alternativamente em diversos países, 
da Suécia ã Itália, se cogitou de promulgar.. vima 
verdadeira legislação de 'defesa social', assim 
denominada, todos perceberam que o termo tinha 
outra significação e sobretudo outra ressonância 
bem diversa da que apresentava quando os positi­
vistas, com Enrico Ferxi, ou a Terza Scuola, com 
Caxmevale, pretendiam atribuir ã pena, a partir 
de então, uma função de 'defesa social'." (66)
Mas, é somente no início do século XX que surge um novo movi. 
mento de defesa social, diferente do concebido por FERRI e CARNÉ 
VALE, expoentes, respectivos, da escola positiva e da terceira 
escola, embora seja mister confessar que o novo movimento deita 
suas raízes no positivismo, ou seja, na escola positiva.
Agora, a defesa social passaria a assumir uma concepção mo­
derna de prevenção do crime e tratamento dispensado ao criminona 
Esta conceituação autônoma da defesa socialdeyeu-se ã União In 
ternacional de Direito Penal, fundada.em 188 9 por ADOLPHE PRINS, 
VON LISZT e VAN HAMEL.
Os primeiros asseclas da doutrina de,PRINS, logo detectam o 
mal de que padecem as doutrinas fundadas na responsabilidade mo­
ral, que pretendem atribuir ã justiça penal um objetivo absolute* 
aliás, irrealizável: na acepção plena da palavra, PUNIR o crimi­
noso na proporção exata da infração cometida, subjetivamente con 
siderada.
"Ora, a justiça penal, obra essencialmente 
humana, não pode absolutamente se revestir senão 
de um alcande e valor relativos. Ela tem como úni 
co objetivo garantir, da melhor maneira possível, 
a proteção da pessoa, da vida, do patrimônio e 
da honra dos cidadãos i-
"Mas, segundo Prins, este objetivo não será 
verdadeiramente atingido senão através da subst_i 
tuição da noção de responsabilidade moral pelo 
critério da periculosidade do delinqüente."(67)
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Podemos asseverar que a idéia central da 'defesa social' de 
PRINS, era no sentido de manter enclausurados os criminosos por­
tadores de periculosidade e submetê-los a cuidados rigorosos. Por 
tanto, a eliminação dos indivíduos perigosos era imperiosa para 
a proteção da sociedade.
"É notável observar no entanto que, como pro 
motor ou como intérprete da primeira doutrina da 
defesa social, Prins não teve propriamente um con 
tinuador direto ou imediato. Sua doutrina cris­
talizava bem as novas tendências; ela não cons­
tituía uma escola. Quando na Bélgica mesmo Van — 
dervelde e Vervaeck, cada qual por si mesmo, em 
seu próprio domínio e com os meios de ação pessc> 
ais, se empenharam em traduzir em realidade posi_ 
tiva as idéias de Adolphe Prins, eles não invoca^ 
ram abertamente uma nova doutrina. Mas com eles 
no entanto se desabrochou, de maneira de certa 
forma tangível, uma segunda etapa da defesa so­
cial em que as preocupações teóricas cederiam lu 
gar as realizações práticas." (68)
Cumpre-nos, porém, assinalar, que este movimento criminal de 
'defesa social', foi sufocado pelo retorno, pelo afloramento das 
idéias de castigo e intimidação, devido ao aparecimento em vári­
os países do regime totalitário e o fortalecimento do autorita - 
rismo, mesmo nos países ditos democráticos, fazendo com que a pe^  
na voltasse a assumir, no plano discursivo, o que nunca deixou 
de ser na prática, ou seja, retribuição, expiação e castigo ao 
mal injusto do crime. Portanto, recuperou-se o caráter retributi_ 
vo e intimidante do classicismo penal.
"O código penal italiano de 1930 aumentou 
de forma considerável as penalidades então pre - 
vistas, que se seguiam além do mais ao restabele^ 
cimento, pelo regime fascista, da pena de mor­
te, inexistente no código de 1889. Essa preocupa 
ção era mais visível e melhor se afirmava ainda 
em relação ao direito penal nacional—socialista, 
cuja doutrina oficial enfatizava a defesa do po­
vo como comunidade; e, das experiências autoritá^ 
rias da Europa central antes da segunda guerra 
mundial às práticas ditatoriais da América Lati­
na, mais ou menos firmes ou duráveis, a tônica 
era uma só: o direito penal autoritário tende, 
por uma inclinação natural, a proclamar os direi, 
tos da repressão." (69)
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Este sistema totalitário e autoritário de que se ressente a 
pena, em vários palses, vai acarretar o aparecimento da moderna 
defesa social. É neste quadro de total desprezo pela dignidade da 
pessoa humana, que surge uma nova defesa social.
"A Nova Defesa Social", formulada por MARC ANCEL, consistiu 
numa reforma das teorias de GRAMATICA é de. outros inspiradores 
da "defesa social".
ANCEL procurou:
"estabelecer um sistema quQ conservando o es 
sencial do dinamismo da defesa social, não a
transforma em vim movimento de subversão de valo­
res - um sistema que sobretudo, ã luz dos ensina 
mentos da ciência moderna e da evolução da legij; 
lação penal positiva, busque se inserir no direi 
to penal existente com o objetivo de transformá- 
lo, sem de forma alguma rejeitá-lo, e mesmo con­
servando seu valor essencial de expressão do Es­
tado de Direito. É o que significa nossa fórmu - 
la: a Mova Defesa Socail." (70)
A pena passa a ter com ANCEL o fundamento da efetiva defesa 
social, em detrimento da retribuição absoluta, numa tentativa de 
superar o dogmatismo e o tecnicismo jurídicos da pena, inspirado 
em sentimentos humanitários. Para tanto, enfatiza a necessidade 
de buscar soluções em outros sítios do saber humano, numa mistu­
ra de juristas, pedagogos, assistentes, médicos, educadores, que 
confluem para a busca ressocializante da pena, pois para "a nova 
defesa social" a justiça penal é concebida como uma ação social.
ANCEL esforça-se para distinguir a sua "nova defesa social" 
das outras concepções sobre a "defesa social", afirmando que:
"Somos, então, tão distantes de Liszt ou de 
Prins como de Ferri ou de Garofalo, e nos distan 
ciamos ainda mais dos conciliadores, dos ecléti­
cos ou dos técnico-jurídicos, quer se trate de 
Carnevale ou de Alimena, de Merckel oü de Cuche, 
de Rocco ou de Maggiore. Essa primeira ruptura 
com o passado, com uma herança científica ainda 
mal assimilada constitui o feito memorável de 
Gramática logo após a segunda guerra. Restava con 
cluir e matizar sua obra, e sobretudo, não pôr 
em dúvida, no que havia de permanente, a contri-
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buição do movimento de reforma de Beccaria, e em 
seguida, ã luz das novas idéiàs, voltar—se para 
os fundamentos essenciais da ciência penal, como 
a responsabilidade, formulando, sob essa nova 
perspectiva, uma política criminal de reinserção 
social. Tal seria a obra da nova defesa social." 
(71)
Mas, por mais que ANCEL pretenda dotar o seu movimento de 
autonomia, pretendendo realizar o que o positivismo e a defesa 
social não realizaram, não faltam os que dizem que a sua propos­
ta nada traz de novo, além do que já está contido nas propostas 
de Lombroso, Ferri ou Garófalo, portanto, na escola antropológi­
ca.
Portanto, em que pesem os invulgares esforços legislativos 
e doutrinários, efetuados através do tempo, constatamos que a pe 
na, desde a sua origem, coberta pelas vestés eminentemente reli­
giosas, adentra numa fase marcantemente pública, onde não mais é 
imposta em nome do sobrenatural, mas sim, de uma nova divindade 
surgida, chamada Estado, transmutando-se de uma justificativa d_i 
vina, para uma justificativa jurídica, não perdeu o seu caráter 
repressivo, intimidante, exemplar, retributivo, vingativo.
A pena, pois, continua o que nunca deixou de ser, qual seja 
uma vingança social, antes exercida pelo clã, tribo ou grupo so 
ciai, em nome de uma divindade sobrenatural; hoje, exercida pela 
sociedade, politicamente organizada, que tem no Estado o seu re­
presentante e o fundamento do direito de punir.
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II - FUNDAMENTOS E FINALIDADES DO CASTIGO
O estudo efetuado no capítulo precedente revelou-nos que, 
desde a origem do direito dos povos, o castigo foi verificado 
através do tempo, pelas mais variadas sociedades, o que consti - 
tui um fato constatado historicamente.
"Na realidade, todas as sociedades tem em­
pregado o castigo para assegurar o respeito das 
suas leis; é um facto de observação histórica e 
etnográfica." (1)
Portanto, a pena é um instrumento antigo e universal, im­
prescindível ã vida dos povos, já que nenhum povo coexistiu sem 
tál instituto.
Mas, é de se indagar: Qual é o fundamento e a finalidade do 
castigo? Qual é a justificativa da pena?
É a procura de-respostas a tais interrogações, que se desti 
na o desenvolvimento, do presente trabalho.
Cumpre-nos dizer, inicialmente, que o problema colocado so­
bre os fundamentos e os fins do castigo, sempre foi objeto de 
preocupação para os filósofos, os quais procuraram, através da 
construção de distintas teorias, dar respostas possíveis no pla­
no teórico.
Nunca foi tarefa dos juristas, pois, questionar sobre as
causas, a razão de ser e os objetivos da pena, mas sim, dos filó
sofos, que ao longo da construção jurídico-penal, buscaram uma
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justificativa racional para o castigo, tentando encontrar uma ló 
gica para a iriflição da pena.
Três são as principais teorias erigidas filosoficamente so­
bre a pena e que procuram fundamentar e justificar a expiação. 
São^elasV teoria absoluta, teoria relativa e teoria mista.
"Várias teorias buscam indicar a melhor so­
lução para o problema decorrente da necessidade 
de justificar e de fundamentar a pena. Para Claus 
Roxin são três as principais: a teoria da retri­
buição, a teoria da prevenção especial e a teo­
ria da prevenção geral. De outra maneira podemos 
dizer que, basicamente, as teorias seriam de três 
ordens: a) refcribucionistas; b) utilitárias; e 
c) mistas. Ou, como quer Aníbal Bruno, teorias 
absolutas, relativas e mistas." (2)
Podemos dizer então, que o retribucionismo e o utilitarismo 
são os princípios fundamentais que embasam, lastreiam e alicer - 
çam as teorias levantadas sobre os fundamentos e as finalidades 
do castigo, estabelecendo—se até mesmo uma identificaçao muito 
estreita entre tais princípios e os estudo efetuado da pena, nas 
três 'escolas penais, na medida em que para a escola clássica, pre 
dominava a máxima retributivista; na escola positiva, o axioma 
utilitarista e, na escola eclética, a conjugação dos princípios 
retributivos e utilitários.
Passemos, pois, a estudar cada um dos princípios correspon- 
dnetes às teorias da pena, em função da concepção da mesma, atra 
vés do tempo.
0 princípio da retribuição ou retribucionismo, apanágio da 
teoria absoluta, "estatui que a uma determinada acção - a condu­
ta boa ou má de um homem — se deve seguir uma determinada reacção
- o prémio ou a pena. Poder-se-iá ser tentado a reconhecer a
ideia da igualdade na relação entre acção e reacção. Com efeito, 
a norma retributiva postula o mal para o mal, o bem para o bem -
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portanto, igual para igual".
0 retribucionismo encontra a sua primeira manifestação, já 
na concepção originária da pena, pois conforme vimos histórica - 
mente, os crimes perpetrados eram considerados atentados contra 
o sagrado, a religião, que era a regra comum ao clã, ã tribo, ao 
grupo. A pena, como consectário natural do crime, devia recair 
sobre o causador da violação da lei comum, a religião.
Dai que, os demais integrantes do grupo, faziam recair a pu 
nição sobre o culpado, a fim de aplacar a ira da entidade ofendi­
da, para que o castigo do sobrenatural não recaísse sobre os de­
mais integrantes do grupo e assim vingar a divindade.
É essa reação, desencadeada logo após a ofensa à divindade 
do sobrenatural, que assinala a presença do retribucionismo, já 
na-origem religiosa da pena.
0 princípio da retribuição é o que orienta e anima a pró­
pria inflição da expiação, ao violador da lei de natureza sagra­
da, que por sua conduta desviante, incidiu na falta, no vícicv no 
pecado, no crime, sendo merecedor de um castigo justo.
Nessa fase embrionária da pena, não se fazia distinção en­
tre crime, vício, falta e pecado, pois o único direito conhecido 
era a religião. Predominava a máxima "punitur quia peccatum" - pu 
ne-se porque pecou — lema este dominante da teoria absoluta ou 
retribucionista.
A concepção que preside ao retribucionismo é a idéia de ças 
tigo merecido, pela falta cometida. Portanto, o retribucionismo 
fundamenta-se na idéia de castigo justo, procurando justificá-lo 
na própria concepção de justiça.
A justiça da pena consiste em aplicar o mal pelo mal, em re
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tribuir com o mal do castigo o mal injusto do crime, sem atentar 
para a pessoa do castigado, nem as condições e circunstâncias em 
que a expiação será inculcada. "Pero la retribución sólo puede de 
terminar que un hombre debe ser castigado y no cómo y em qué umedi 
da. " (4)
Todavia, é no talionãto que o retribucionismõ aparece em sua 
máxima expressão de simetria, pois a reconhecida fórmula "dente 
por dente, olho por olho", presente no início do direito escrito 
dos povos, estabelece a justa proporção entre a falta e o casti - 
go, entre o pecado e a expiação, entre o crime e a pena.
0 retribucionismo, pois, exige para o mal do crime, o mal da 
pena, ou simplesmente, o mal para o mal.
"As teorias absolutas partem de vima exigên - 
cia de justiça e encaminham-se para a realização 
do justo na retribuição da pena. Retribuição jus­
ta do mal injusto que o criminoso praticou e pela 
qual se processa a reintegração da ordem jurídica 
violada. Se algum fim prático pode ser com isso 
alcançado, é consideração secundária, que não de­
ve de modo algum sobrepor-se e nem sequer equipa­
rar-se àquele fim essencial de justiça." (5)
Constatamos que o retribucionismo é presidido pela idéia de 
justiça. Mas esta concepção é damasiadamente vaga, já que inexij; 
tem para a retribuição do castigo, critérios outros que não os 
meramente de justiça, para valorar a falta cometida.
A pura e simples retribuição da punição, para o pecado come 
tido, é justa por si só, funcionando como uma espécie de "impera 
tivo categórico". ^  A justificação da inflição do castigo re­
pousa na própria falta cometida. "La única justificación para cas 
tigar a cualquier hombre es que ha violado la ley." ^
Antes, a lei violada era de natureza divina. 0 castigo era 
inculcado por todos os membros do grupo ao infrator da regra sa­
grada, a fim de vingar a entidade ofendida. Através do tempo, a
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pena foi se despindo de suas vestes sacras e assumindo roupagens 
laicas, nâ medida ém que a lei divina foi cerdendo lugãr â lei hu 
mana, dada a busca de uma melhor orientação, direção ê racionali. 
zação do poder de punir. Hoje, portanto, a lei violada é de cará 
ter humano. A pena é imposta por todos os membros do grupo soci­
al, ao transgressor da regra pública, a fim de vingar algo trans 
cendente que ainda subsiste na penalidade e nas ofensas ã socie­
dade politicamente organizada, chamada Estado.
Portanto, inobstante a transmutação da "lex divina" em "lex 
humana" e a conseqüente laicização da pena, encontramo-nos arrai 
gados ao retributivismo.
"As teorias retribnciomistas ou absolutas vê 
em na pena um predominante caráter de castigo. Pa 
ra Kant, a expiação é vim imperativo categórico, 
deyendo o castigo ser imposto como uma forma de 
atender a uma exigência ética, sem qualquer ou­
tra conotação teleológica. Uma reparação de or­
dem moral, servindo exclusivamente à justiça. Na 
mesma linha colocou-se Hegel, com importante di­
ferença de que considerava a pena sob um ângulo 
diverso, ou seja, não como reparação de ordem éti 
ca, mas de natureza jurídica: o crime é a n e g a ­
ção do direito e a pena é a negação jurídica do 
crime, restabelecendo o equilíbrio desfeito pela 
prática da infração penal. Nenhum outro efeito 
tem importância, sendo despiciendas quaisquer con 
siderações quanto ã prevenção geral ou especial."
(8)
Encontramos em EMANUELLE KANT e HEGEL, pois, dois adeptos 
das teses retribucionistas do castigo, ambos vendo na pena um pre 
valecente dístico de castigo, sem se ater a quaisquer fins, que 
não o de uma exigência moral, para o primeiro e, uma exigência 
jurídica, para o segundo; aliás, consistindo nisso a sutil dife­
rença entre os dois filósofos alemães.
A propósito de HEGEL, convém não olvidar o seu conceito for 
mulado, certa feita, a respeito da pena:
"Si... la pena es representada como coacciórv
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solo ha de imputãrsele el carácter de determina- 
ción, de algo totalmente finito que no entrana ra 
cionalidad alguna y que por entero queda compren 
dido bajo la nociõn general de determinada cosa 
opuesta a otra o de una mercancia con la que se 
compra otra cosa, o sea el crimen. El Estado co­
mo poder judicial mantiene un mercado provisto 
de determinaciones Ilamadas crímenes que ofrece 
alque por ellas pague el precio de otras determi. 
naciones, y el Código Penal es la lista de pre- 
cios." (9)
HEGEL, ao comparar a pena com uma lista de preços, que o E_s 
tado oferece, pelo crime praticado, está a demonstrar, em nosso 
entendimento, que os sistemas penais das nossas sociedades, comu 
mente representadas por códigos, onde estão catalogadas as penas 
para os crimes devidos, não passam de tabelas penais, em que a pe 
na é aplicada de forma automática e mecânica aos crimes pratica­
dos em sociedade, sem atinar para valores e efeitos outros, que 
não a relação simplesmente retributiva do castigo ã falta perpe­
trada.
"KANT, conseqüente com o rigor moralista do 
seu sistema, faz da pena um imperativo categóri­
co, que uma imposição absoluta de justiça justi­
fica, dando-lhe tamanha rigidez que só o talião, 
o mal retribuído por mal equivalente, poderia sa 
tisfazer." (10)
"HEGEL transforma essa retribuição moral em 
retribuição jurídica: o Direito negado pelo cri­
me é reafirmado pela pena, e nã necessidade des­
sa reafirmação é que a pena encontra a razão que 
a torna legítima. Essa posição de HEGEL reproduz^ 
-se em PESSINA, para quem a pena deve negar a ne 
gação do Direito contida no crime, isto é, anu­
lar a desordem expressa na aparição do delito, 
reafirmando a soberania do Direito sôbre o indi­
víduo . " ( 11)
Vemos, pois, que em KANT a pena encontra sua justificação em 
si mesma, repousando na própria concepção absoluta de justiça, 
inatentanto fins•òutros, que não o critério único de justiça ab-
■#
soluta; enquanto para HEGEL, a pena encontra a sua razão de ser 
na sua pura e simples aplicação, voltado a reafirmar a negação do 
. direito pelo crime.
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Podemos dizer, então, que tanto em KANT, quanto em HEGEL, a 
pena encontra a sua justificativa, sua razão de ser, sua legiti­
midade, em si mesma.
Por conseguinte, não encontramos nas teorias retribucionis- 
tas propriamente, fundamentos ou finalidades do castigo, põis a 
razão de ser da pena e os objetivos colimados consistiam no pu­
nir por punir, castigar por castigar, expiar por expiar e vingar 
por vingar.
Em oposição às teorias absolutas ou retribucionistas, que 
viam na pena a sua própria justificação, o seu fundamento e a sua 
finalidade, em que justiçar, consistia em castigar, vingar pela 
retribuição da pena a infração de um preceito divino, moral ou 
jurídico, enfim retribuir o mal com o mal, surgiram as teorias 
utilitaristas, defensivas, preventivas, as quais pretenderam ex­
tirpar da pena o seu apanágio retributivo, procurando fundamen - 
tos e finalidades outras para o castigo.
As teorias utilitaristas ou relativas buscaram fundamentar 
o castigo na necessidade de segurança social, justificando-o co­
mo finalidade de defesa social.
"Para as teorias relativas ou finalistas, a 
razão de ser da pena está na necessidade de se­
gurança social, a que ela serve, como instrumen- 
,to de prevenção do crime. Nela está presente a 
justiça como critério regulador, a limitar as exi^  
gências da segurança em relação ao criminosa Mas 
o que a justifica e lhe dá a sua orientação é o 
fim de defesa da sociedade." (12)
Para as teorias utilitárias, a pena corresponde a uma medi­
da de defesa social, atuando como um instrumento de defesa, ao 
buscar a prevenção de novos crimes. Podemos afirmar que a pena 
persegue duplo objetivo: a prevenção geral, na medida em que pro 
cura, através da exemplaridade e da intimidação, evitar a práti­
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ca de novos crimes por parte de outros integrantes da sociedade; 
a prevenção especial, voltada ã correção do infrator, é utiliza­
da como meio de ressocialização do desajustado social.
"Concorrem para a prevenção geral: a intimi­
dação pela ameaça da pena, ou pela sua aplicação 
ou execução, e a ação educativa geral que a pena, 
reforçando o preceito da norma, realmente exer­
ce." (13)
"Pela prevenção especial procura—se evitar 
que novos crimes ocorram, por ação exercida sô— 
bre o próprio delinqüente. Então o que se procu­
ra promover é á correção individual do desajusta 
mento gerador do crime." (14)
Ao contrário das teses retribucionistas, consagradoras da 
máxima 1punitur quia peccatum' - pune-se porque se pecou -, as te 
ses utilitaristas, adotam o axioma 'punitur ut ne peccetur1 - pu 
ne-se para que nao se peque. Agora, a pena já não mais constitui 
uma expiação do passado, mas uma expiação para o futuro. Porém, 
cumpre—nos nao perder de vista, que, embora o castigo não volte 
mais para o passado e sim para o futuro, nem por isso a pena dei­
xa de ser uma expiação.
Tudo o que podemos dizer é que o castigo vislumbrou uma fi­
nalidade e um fundamento, que não o mero e exclusivo critério de 
justiça retribucionista. Mas, não é na busca de uma justificati­
va e legitimidade para a pena, que faz com esta perca o estigma 
de punição, castigo, expiação. A nova roupagem corretiva, educa­
tiva, defensiva de que se reveste o castigo, não tem o condão de 
eliminar, suprimir> afastar os ranços retributivistas do casti - 
go, mas sim o de tentar ocultá-lo, escamoteá-lo, o que só faz que 
ele surja com mais força, ainda.
Passemos agora, a fazer um estudo mais acurado sobre os.prin 
cipais partidários das teses utilitaristas, levantadas sobre o 
castigo, que houvemos por bem privilegiar.
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'■ Talvez, o que melhor tenha elaborado respostas sobre a lóg^ 
ca, a racionalidade do castigo, enfim, procurado possíveis solu­
ções ã justificativa da pena, foi JEREMY BENTHAM.
BENTHAM, ao início de sua obra, 'Uma Introdução aos Princí­
pios da Moral e da Legislação', nos diz:
"A natureza colocou o gênero humano sob o 
domínio de dois senhores soberanos: a dor eopra 
zer. Somente a eles compete apontar o que deve - 
mos fazer, bem como determinar o que na realida­
de faremos. Ao trono desses dois senhores está 
vinculada, por uma parte, a norma que distingue 
o que é reto do que é errado, é, por outra, a ca 
deia das causas e dos efeitos." (15)
Na aludida obra, BENTHAM privilegia como tese fundamental o 
princípio de utilidade, o qual é concebido como:
"aquele princípio que aprova ou desaprova 
qualquer ação, segundo a tendência que tem a au­
mentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo 
interesse está em jogo, ou, o que é a mesma coi­
sa em outros termos, segundo a tendência a promo­
ver ou a comprometer a referida felicidade. Digo 
qualquer ação, com o que tenciono dizer que isto 
vale não somente para qualquer ação de um indiví 
duo particular, mas também de qualquer ato ou me 
dida de governo." (16)
Com o princípio de utilidade, BENTHAM busca a maior soma de 
benefícios, prazeres e felicidades para o indivíduo ou comunida­
de, vinculados ã norma discernitiva do certo e do errado, das cau 
sas, dos efeitos, voltado a obstaculizar as desvantagens, a dor 
e as infelicidades.
Depreendemos da utilidade Benthaminiana, a primazia, o pri­
vilégio exacerbado â felicidade, relegando a dor ao segundo pla­
no, pois busca, através da lei e da razão, construir o chamado 
'edifício da felicidade'.
"Por conseguinte, afirmar-se-á que uma de^ - 
terminada ação está em conformidade com o princ_i 
pio da utilidade, ou, para ser mais breve, ã uti_ 
lidade, quando a tendência que ela tem a aumen - 
tar a felicidade for maior do que qualquer ten-
dência que venha a diminuí-la." (17)
"Pode-se afirmar que uma pessoa é partidária 
do princípio da utilidade quando a aprovação ou a 
desaprovação que dá a alguma ação, ou a alguma me 
dida, for determinada pela tendência que, no seu 
entender, tal ação ou medida tem a aumentar ou a 
diminuir a felicidade da comunidade; ou, em outras 
palavras, pela sua conformidade ou não-conformida 
de com as leis ou os ditames da utilidade." (18)
0 capítulo XII da referida obra reveste-se de significati­
va importancia, pois nele BENTHAM define o objetivo geral que mar 
ca as leis em sua totalidade, o que lhe valeu a crítica mais con 
tundente, de utilitarista hedonista.
"O objetivo geral que caracteriza todas as 
leis - ou que deveria caracterizá-las - consiste 
em aumentar a felicidade global da coletividade: 
portanto, visam elas em primeiro lugar a excluir, 
na medida do possível, tudo o que tende a^ dimi­
nuir tal felicidade, ou seja, tudo o que é perni 
cioso.
"Acontece, porém, que toda punição consti­
tui um ato pernicioso; toda punição constitui, em 
si mesma, um mal. Por conseguinte, com base no 
princípio da utilidade - se tal princípio tiver 
que ser admitido —, uma punição só pode ser admi­
tida na medida em que abre chances no sentido de 
evitar um mal maior." (19)
BENTHAM, em nosso entendimento, ao buscar restringir o cas­
tigo, o qual é um mal em si mesmo, somente o admitindo quando for 
para evitar um mal maior, uma vez que nem é possível excluir, ba 
nir o que é pernicioso, o que diminui a felicidade, in casu , o 
crime perpetrado na sociedade, está a maximizar a felicidade da 
comunidade em detrimento da do indivíduo, o que lhe valeu, con 
forme dissemos, a pecha de hedonista.
Com BENTHAM, inaugura-se o utilitarismo clássico, deixando 
a pena de consistir numa punição desenfreada e generalizada da 
fase retribucionista, para somente ser utilizada em casos estri­
tos, por ser tida e concebida como um mal. Tem início, portanto, 
vima reflexão, uma valoração sobre o castigo, o qual somente pode
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rá ser infligido com outra justificativa, além da justiça da pu­
nição ém si mesma.
Podemos afirmar que, a partir do utilitarismo, o castigo pas 
sou a experimentar uma fase de racionalização, passando a ser in 
culcado com mais orientação, melhor direção. BENTHAM, por exem - 
pio, nos traz alguns casos em que o punir por punir se traduzi - 
ria numa própria iniqüidade, elencando, pois, os casos em que não 
cabe punir:
"É evidente, portanto, que não se deve in­
fligir punição nos casos a seguir enumerados:
"Quando mão houver motivo para a puniçãcy ou 
seja, quando não houver nenhum prejuízo a evitar, 
pelo fato de o ato em seu conjunto não ser perni 
cioso.
"Quando a punição só pode ser ineficaz, ou 
seja, quando a mesma não pode agir de maneira a 
evitar o prejuízo.
"Quando a punição for inútil ou excessiva - 
mente dispemsiosa; isto aconteceria em caso de o 
prejuízo por ela ser maior do que o prejuízo que 
se quer evitar.
"Quando a punição for supérflua, o que acon 
tece quando o prejuízo pode ser evitado - ou po­
de cessar por si mesmo - sem a punição, ou seja, 
por um preço menor. (...)." (20)
BENTHAM, pelo que já dissemos, tem consciência da impossibi. 
lidade da supressão total do castigo, pois o encara como um mal 
em si próprio. Mas, sua admissão da punição, verifica-se em ca­
sos estritamente necessários, ou seja, quando a lei em geral e a 
lei penal em espécie, foram impotentes para excluir o dano que 
se insurge contra a felicidade comunitária, o que.está em conso­
nância com a sua máxima.utilitarista. Daí, inadmitir o castigo, 
quando não houver motivo para punir, dada a falta de perniciosi- 
dade; quando o castigo redundasse ineficaz, por não poder evitar 
o dano; quando a pena for inútil ou dispendiosa, caso em que o 
castigo seria mais danoso do que o crime; quando a expiação for 
supérflua, ocorrente quando o dano pode ser evitado ou cessado
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por si só.
"De esta forma Bentham anuncia la aplicaci- 
ón, a la ley criminal, de los principios genera- 
les y la máxima utilitarista. El critério de Ben 
tham es, entonces, que las leyes en general, yen 
particular la ley penal, deben excluir el dano 
que es un opuesto contradictorio de la felicidad. 
Sin embargo, agrega textualmente, todo castigo es 
un dano, todo castigo es en si mesmo un mal."(21)
Verifica-se que o próprio castigo está sob a égide do prin 
expio da utilidade, o que, a princípio, poderia parecer um con- 
trasenso, na medida em que a máxima utilitarista procura promo­
ver a maior felicidade possível dos membros da coletividade e, o 
castigo, como se sabe, opõé-se ã felicidade. Mas BENTHAM, ao pro 
curar uma lógica, uma racionalidade, uma justificação para a pe­
na, responde que somente se admite o castigo, em função da exclu 
são de um mal maior. Portanto, o castigo só é justificável se re 
sulta um bem maior na sua aplicação e "ese bien en el que piensa 
Bentham es la prevención o la reducción dei crimen, sea por disua_ 
sión o por reforma dei ofensor".
Devemos observar em BENTHAM, ainda, a proporcionalidade que 
consagra às punições e os crimes, alicerçados no princípio da ut_i 
lidade. Observemos as seguintes normas:
"0 valor ou gravidade da punição não deve 
ser em nenhum caso inferior ao que for suficien­
te para superar o valor do benefício da ofensa 
ou crime." (23)
"Quanto maior for o prejuízo derivante do 
crime, tanto maior será o preço que pode valer a 
pena pagar no caminho da punição." (24)
"Quando houver dois crimes em concorrência, 
a punição estabelecida para o crime maior deve 
ser suficiente para induzir uma pessoa a prefe - 
rir o menor." (25)
"A punição deve ser regulada de tal forma 
para cada crime particular, que para cada nova 
parte ou etapa do prejuízo possa haver um motivo 
que dissuada o criminoso de produzi-la." (26)
"A punição não deve em caso algum ser maior 
do que for necessário para que esta seja confor-
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me ãs normas aqui indicadas." (27)
"Para que a quantidade de punição realmente 
infligida a cada criminoso possa corresponder à 
quantidade tencionada para criminosos semelhan - 
tes em geral, é necessário sempre levar em consi. 
deração as várias circunstâncias que influenciam 
a sensibilidade de cada vim." (28)
Impende notarmos, pelo que se observa das normas reproduzi­
das acima, nas quais existe determinada proporcionalidade entre 
os castigos e os crimes, que as quatro primeiras normas demarcam 
os lindes, abaixo dos quais não se deve diminuir a inflição do 
castigo; enquanto a quinta norma, ao contrário, fixa o limite de 
aumento da punição, ou seja, acima do qual não se deve aumentar 
a pena.
Convém termos sempre presente que BENTHAM sõ admite o cas­
tigo em casos estritos, pois alicerçado no seu princípio utilita 
rista, como objetivo para evitar o crime. Mas, como não há possjL 
bilidade de não se cometer ofensa, procura, então, restringir o 
castigo, visando a um crime menos pernicioso, menos prejudicial 
e menos dispendioso.
Após o estudo da teoria do castigo Benthaminiana, faz-se ne 
cessário apontar para algumas objeções, que um utilitarista clãs 
sico como BENTHAM teria ao sè deparar com algumas indagações so­
bre á pena. Trata-se aqui, de uma crítica já formulada por ou- 
trps teóricos, que veem o utilitarismo clássico como um hedonis­
mo exacerbado. , '
Os exemplos são muito numerosos e semelhantes entre si, to­
dos erigidos no afã de desestabilizar a postura utilitarista Nos 
cingiremos a apenas dois exemplos, recordados por MARTIN DIEGO 
FARREL, em sua obra, 'Utilitarismo, Etica y Politica', centrado 
no castigo ao inocente.
"Cronologicamente, quien parece haver suge-
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rido por primera el castigo al inocente fue Cai- 
fás. Segun el Evangelio, 'Caifás era el que ha- 
bía dado a los judios el consejo, que cónvenía 
que un hombre muriese por el pueblo'. Para muchos 
críticos, esta circunstancia lo convierte casi 
en un precursor de Bentham y de Mill." (29)
Vamos aos exemplos:
"Uno de los ejemplos clásicos proporciona­
dos contra el utilitarismo es el imaginado por Mc 
Closkey (...). Supongamos que un sheriff se en­
frenta, con la alternativa de castigar a un ne­
gro por causa de una violación que ha originado 
hostilidad hacia los negros (creyendo la gente 
que un negro en particular es el culpable, pero^ 
sabiéndo-lo el sheriff inocente), previniendo así 
serios motines anti-negros que conducirían pro- 
bablemente a alguna perdida de vida y a incremen 
tar el odio entre negros y blancos; o, por otro 
lado, iniciar la persecucion del culpable y per­
mitir que ocurran los motines anti-negros, tra­
tando de combatirlos lo mejor posible. Si el she 
riff fuera un utilitarista extremo apareceria com 
prometido con el castigo dei negro inocente."(30)
Neste primeiro exemplo, recuperado por FARREL, constatamos 
o hedonismo exacerbado de que se reveste o utilitarismo. Pois o 
Sherife, ante a alternativa de ter que castigar um negro, saben­
do ser o mesmo inocente e a probalidade de surgimento de motins 
anti-negros, redundando em perdas humanas, caso o negro não fos­
se castigado, inclinando-se para a punição do negro inocente, es 
tá a consagrar a máxima utilitarista, justificando o castigo em 
nome da felicidade do maior número de indivíduos.
"Me ocuparé ahora dei ya mencionado ejemplo 
de Bernard Williams, uno de los más notorios cr_í 
ticos actuales dei utilitarismo. Jim está en la 
plaza central de un pequeno pueblo sudamericano. 
Atados contra la pared se encuentra una fila de 
veinte indios, muchos asustados, unos pocos desa 
fiantes, enfrentando a un grupo de hombres arma­
dos, en uniforme. Un hombre voluminoso con una ca. 
misa color kaki resulta ser el capitán a cargo dei 
grupo e interroga a Jim, quien acredita estar al_ 
lí accidentalmente, participando de una expedi - 
ción botânica. El capitan explica que los indios 
son un grupo de habitantes elegidos al azar, el 
cual, después de recientes actos de protesta con 
tra el gobierno, -está a punto de ser muerto para 
recordar a los otros posibles opositores las ven
tajas de no protestar. Sin enbargo, puesto que 
Jim es un visitante honorable de otro país, el ca 
pitán se siente feliz de ofrecerle. el privilegio 
de matar por sí mismo a uno de los indios. Si Jim 
acepta, en honor a la ocasión, los restantes in­
dios quedarán libres. Desde luego, si «Jim rehusg, 
no habrá ninguna ocasión especial y el soldado 
Pedro hará lo que iba a hacer quando Jim Ilego y 
los matará a todos. Jim piensa que si tuviera un 
arma mantendría bájo amenaza al capitan, a Pedro 
y a los demás soldados, pero está claro que eso 
no puede resultar: cualquier intento en ese sen­
tido provocaria la muerte de los indios y la.su— 
ya. Los hombres contra la pared, y los demás ha­
bitantes dei pueblo comprenden la situación y ob 
viamente le ruegan que acepte. LQué debe hacer ? 
Williams recuerda que a este dilema el utilita - 
rismo replica que Jim debería matar aliftdio, con 
siderando esto como la respuesta obviamente cor­
recta. Pero muchos de nosotros, dice, pregunta - 
ríamos si es posible una respuesta correcta, e 
incluso uno que así lo creyera preguntaría si es 
obvia." (31)
Verificamos que, este segundo exemplo recordado por FARREL, 
apresenta íntima relação com o primeiro exemplo, já enfocado, po 
is ambos, ao buscarem uma justificativa para o castigo, enfren - 
tam a situação embaraçosa de ter que punir um inocente. Neste se 
gundo exemplo trazido, Jim, diante da alternativa de matar ele 
próprio a um índio ou permitir que um capitão ordene a morte de 
vinté índios, um utilitarista extremado não relutaria em respon­
der que o índio inocente deve ser punido, a fim de evitaç a mor­
te de outros índios, promovendo-se mais uma vez a felicidade do 
maior número de pessoas, pedra angular do sistema utilitarista.
Eis aí salientadas as conseqüencias danosas do utilitaris - 
mo, que inatentando para o subjetivismo das pessoas, focaliza uma 
igualdade acentuada, apresentando uma visão totalitária da socie 
dade, própria do princípio formal de que todos são iguais peran­
te a lei, desatendendo para a profunda diferença, existente en­
tre os seres humanos.
Mas, em que pesem as críticas formuladas ao utilitarismo,
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não podemos negar a nítida preocupação que apresenta, ao procurar 
uma justificativa para o castigo, além do exclusivo critério de 
justiça das teses retribucionistas.
.' Com o utilitarismo, busca-se fundamentar o castigo na sua 
própria utilidade de prevenção ou redução do crime, com a.' finali-' 
dade de utilidade social. Portanto, justifica-se o castigo na
idéia do útil.
Outro assecla das teses utilitaristas, que merece um detido 
estudo, passando a ser objeto de nossa preocupação, chama-se BEC- 
CARIA.
Em BECCARIA, repousa o sentido de humanização que se preten­
deu dar ã pena, pelo que representa um marco histórico na luta con 
tra a tortura, as penas cruéis, a desigualdade das penas, o absur 
do de certas incriminações, o arbítrio judicial e o punir por pu­
nir.
Pelo seu "teorema geral muito útil", já visto no capítulo 
precedente, verificamos a sua preocupação no sentido de estabele­
cer uma proporção mais adequada, possível entre o crime e a pena.
Daí que: .
"apenas as leis podem indicar as penas de ca, 
da delito e que o direito de estabelecer leis pe­
nais não pode ser senão da pessoa do legislador, 
que representa íôicfca a sociedade ligada por um con 
trato social.
"Ora, o magistrado, que‘é parte dessa socie­
dade, não pode com justiça aplicar a outro partí­
cipe dessa sociedade uma pena que não esteja esta 
belecida em lei; e, a partir do momento em que o 
juiz se faz mais severo do que a lei, êle se tor­
na injusto, pois aumenta um nôvo castigo ao que 
já está prefixado. Depreende-se que nenhum magis­
trado pode, ainda sob o pretexto do bem público, 
acrescer a pena pronunciada contra o crime de um 
cidadão." (32)
Preocupado, para que o castigo não degenerasse em abuso,
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aplicado ao talante de árbitros, arvorou-se no princípio da lega 
lidade, 'nullum crime, nulla poena sine non lège' - nula pena, nu 
lo crime sine lege - não há crime sem lei anterior que o defina 
e, não há pena sem prévia cominação legal 7 , princípio este atrd. 
buído ao utilitarista Feuerbach e vigorante, hoje, em todos os 
tados de direito.
A exemplo de BENTHAM, de quem sofreu notada influência, BEC 
CARIA voltou-se para a proporção que deviam guardar os delitos e 
as penas, interrogando-se sobre as punições que deviam ser apli­
cadas aos diversos tipos de crimes e indagando-se se idênticas pe 
nas seriam úteis em épocas distintas.
Propugnou péla justiça e utilidade da pena, vendo-a não co­
mo castigo ao pecado cometido, mas sim como um meio de evitar a 
reincidência do delinqüente, no crime. Via a pena, em função do 
ponto de vista preventivo e exemplificador, devendo ser castiga­
do o que teve conduta socialmente danosa e não o que agira mal.
BECCARIA, por seu traço utilitarista, preocupou-se demasia­
damente em estabelecer e descobrir meios apropriados ã prevenção 
dos crimes, consoante inferimos das seguintes.passagens:
"...o fim das penalidades não é torturar e 
afligir um ser sensível, nem desfazer um crime 
que já está praticado."(33)
"Os castigos têm por finalidade única obs­
tar o culpado de tornar-se futuramente prejudici. 
al â sociedade e afastar os seus patrícios do ca 
minho do crime." (34)
"Entre as penalidades e no modo de aplicá - 
-las proporcionalmente aos crimes, é necessário, 
portanto, escolher os meios que devem provocar 
no espírito público a impressão mais eficiente e 
mais perdurável e, igualmente, menos cruel no or 
ganismo do culpado." (35)
Vemos, pois, que a finalidade da pena para as teses utilita 
ristas é a de proteger a sociedade, através do caráter exemplar 
e intimidativo e não mais a expiação do passado, a punição pura
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e simples, própria do retribucionismo, que não constitui uma fi­
nalidade, fundamentado-se o castigo eijj si mesmo.
É interessante acudirmos, para a íntima relação estabeleci­
da entre a proporção do crime e do castigo, em BENTHAM e BECCA- 
RIA.
■*
"Se o prazer e o sofrimento são os dois grari 
des motores dos sêres sensíveis; se, entre as ra 
zões que guiam os homens em tôdas as suas atitu­
des, o supremo Legislador pôs como os mais pode­
rosos as recompensas e os castigos; se dois cri­
mes que afetam:de modo desigual a sociedade rece 
bem idêntico castigo, o homem votado ao crime^ nãò 
tendo a recear; uma pena maior para o crime mais 
hediondo, resolver-se-ã com mais facilidade pe­
lo crime que lhe traga mais vantagens; e a dis­
tribuição deisigual das penalidades fará nascer a 
contradição, tão evidente quanto freqüente, de 
que as leis terão de castigar os delitos que fi­
zeram nasçèr." (36)
BECCARIA, portanto, valeu-se das mesmas categorias utiliza­
das por BENTHAM, estando ambos acordes em que, pára crimes diver 
sos sejam aplicadas penas diferentes. Caso contrário, a própria 
pena incidiria numa iniqüidade, já que o delinqüente não hesita­
ria, entre um crime hediondo e um crime comum, praticar aquele 
que lhe trouxesse maiores recompensas.
Imaginemos, por exemplo, a mesma pena para os crimes de rou 
bo e de homicídio. O delinqüente, sabendo que ao cometer o homi­
cídio ou o roubo corre o mesmo risco, certamente não titubiaria 
em praticar o assassinato, pois ceifando a vida da vítima, encon 
traria maior possibilidade de não ser descoberto.
A matriz utilitarista Beccariana, que bem denota a sua preo 
cupação preventiva dos crimes, está contida no seguinte excerto:
"É preferível prevenir os delitos do que pu 
ni-los; e todo legislador sábio deve, antes de 
mais nada, procurar impedir o mal do que repará- 
-lo, pois uma boa legislação não é mais do que a 
arte de propiciar aos homens a maior soma de bem 
-estar possível e livrá-los de todos os pesares
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que se lhes possam causar, conforme o cálculo dos 
bens e dos males desta existência." (37)
As teses utilitaristas expostas., lastreiam-se na idéia do 
útil, repousando aí o seu fundamento. Apresentam como finalidade, 
a proteção da sociedade.
0 utilitarismo BENTHAMINIANO e BECCARIANO, justifica o casti 
go na utilidade social, ou seja, em função da prevenção geral da 
sociedade. Prevenção esta, efetuada através de duplo meio inibitó 
rio, ou seja, a expiação e a intimidação da pena, oriunda da vio­
lação das regras sociais, erigidas com base no princípio da reser 
va legal do 'nullum crime, nulla poena sine non lege', alicerce 
sobre o qual repousam todos os sistemas penais dos Estados, ditos 
de direito.
Portanto, o utilitarismo enfocado, voltado para a prevenção 
geral da sociedade, traduz a clássica concepção de defesa social, 
que vê a pena como um instrumento de proteção da sociedade, atra­
vés da repressão ao crime.
Cumpre-nos lembrar que sob o manto deste utilitarismo clássi. 
co, preocupado mais com a sociedade como um todo, buscando> pois, 
a prevenção geral, encontra-se escondido o retribucionismo, pois 
o castigo não perde os caracteres de expiação e intimidação, con­
forme vimos.
Todavia, além desta clássica concepção de defesa social, sur 
giu a concepção moderna, que tem por finalidade prevenir o crime 
e tratar o delinqüente. Estamos diante da chamada prevenção espe­
cial.
Podemos asseverar, então, que ã concepção antiga da defesa 
social, própria, do utilitarismo clássico, corresponde a prevenção 
geral de defesa da sociedade, como um todo homogêneo; enquanto
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que, para a moderna concepção de defesa social, equivale a preven 
ção especial do crime e o tratamento dò criminoso.
0 fundamento da pena, como defesa da sociedade, estava arrai_ 
gado ã clássica concepção .do castigo; enquanto que a nova finali­
dade da prevenção especial, surge com os integrantes da escola po 
sitiva, procurando-se atingir uma efetiva pre^nção especial dos 
crimes com a escola eclética.
Com os positivistas, surge, pois, um moderno utilitarismo.
"E é por essa razão que a pena, em vez de ser 
considerada apenas sob o aspecto da prevenção ge­
ral, como contragolpe ao impulso criminoso, pássa 
a ser olhada pelo ângulo da prevenção especial: 
isto é, procura-se, através da pena, agir sobre o 
espírito do criminoso, de modo a educá-lo, melho­
rá-lo, redimi-lò." (38)
Essa moderna concepção de defesa social, voltada à prevenção 
especial dos crimes e ao tratamento do criminoso, surgida no sêcu 
lo XX, em continuação ã defesa da sociedade, propugnada pelo po­
sitivismo e pela escola eclética, vai desembocar na 'Nova Defesa 
Social1, teoria formulada por ANCEL, que pretende se afastar das 
concepções até então tidas pela defesa social, acerca do crime e 
do criminoso.
ANCEL, portanto, envida esforços no sentido de assumir uma 
posição de destaque para sua "nova defesa social", ao procurar se 
pará-la de outros conceitos até o momento erigidos. Sem conceitu­
ar e sem pretender fundar uma nova escola penal, nem por isso, 
deixa ANCEL de ressaltar a sua doutrina como o caminho, que deve 
ser percorrido para que se atinja a efetiva humanização da pena 
e afaste-se do retribucionismo.
"É preciso, contudo, deixar bem claro que a 
ação de defesa sociál doravante não mais se exer­
ce com vistas a uma retribuição simbólica ou na 
esperança de atingir de forma mais ou menos dire-
70
ta uma justiça penal absoluta; o problema está 
em reagir contra o crime como fato humano indivi 
dual e como fenômeno social. Essa reação se ins­
pira então em idéias a que fomos levados a deno­
minar de^proteção, em oposição às idéias de re - 
pressão que dominaram no transcorrer de toda a 
história do direito penal anterior." (39)
Mas, em que pese o esforço de ANCEL no sentido de pretender 
construir a pena com a finalidade ressocializante, terapêutica, 
corretiva, reintegradora, educativa, recuperadora, não rompe to­
talmente com a tese retribucionista, pois mantém íntegro o prin­
cípio da legalidade, conforme ele próprio o confessa.
"A nova defesa social pretende, neste pontcy 
manter claramente as posições clássicas: a lega­
lidade da infração é um bem muito precioso pára 
que um sistema, que se diz de proteção, aceite a 
ela renunciar." (40)
"não rejeita nem o direito penal, nem a le­
galidade, que ela não pretende suprimir, nem a 
responsabilidade, nem a sanção moral e so­
cial..." (41)
ANCEL, ressalta ainda:
"É importante portanto construir a pena re- 
educativa em si; é necessário que ela deixe de 
ser esse puro 'símbolo psicológico' enfatizado 
por Hugh Klare em relação ã opinião pública; mas 
é necessário também que sua função de ressociald. 
zação seja tida como essencial, e distinta do sim 
pies efeito educativo secundário da pena retribu 
tiva neoclássica. Em vão sustentar-se-ia que ela 
é, dentro desta perspectiva de retribuição, o co 
rolário da responsabilidade. É precisamente pelo 
fato de ser ela inseparável da verdadeira respon 
sabilidade, portanto do sentimento real de res­
ponsabilidade, que a 'pena de defesa social' -se 
nos é lícito usar a expressão - deve também se 
situar, e por excelência, sob a perspectiva da 
reinserção social. O único castigo que ela pode 
ou deve comportar - e esse castigo é já conside­
rável para o homem moderno - consiste num cercea 
mento imposto: cerceamento da liberdade (e es­
se cerceamento não comportará qualquer outro 
elemento aflitivo ou vexatório), privação de 
meios pecuniários (e a multa será escalo­
nada para não reduzir o condenado ã misé­
ria, não conduzi-lo ã revolta ou aos expedi­
entes excusos), privação de direitos (que não 
mais deverá ser cega, impedindo o retorno a um 
comportamento social normal) e privação de cer­
tas atividades ou de certas facilidades que, se
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situando no limite entre a medida e a pena, deve 
rá 'enquadrar' e facilitar o retorno ã normalida 
de." (42) -
Das idéias espostas por ANCEL sobre a, pena, depreendemos que
■. s
no fundo não afasta de todo a tese retribucionista do castigo, 
pois, embora busque uma efetiva prevenção especial de recupera - 
ção do delinqüente, pelo que vemos do seu eloqüente esforço re­
tórico, ainda conserva os ressaibos do classissismo retribucio - 
nista, não deixando a pena de consistir numa expiação pela falta 
cometida, num castigo infligido pela violação da ordem jurídica.
Portanto, apesar do que se diga ou se faça, não se consegue 
afastar o ranço retribucionista do castigo.
Para conciliar as teses retributivistas e utilitarista?, que 
polarizam as discussões sobre os fundamentos e os fins do casti­
go, justificando, respectivamente, a pena nas idéias de retribui 
ção e defesa, surgiu a teoria eclética, passando o castigo a as­
sumir a função repressiva, que lhe é inerente, juntamente com a fun 
ção preventiva de caráter especial e geral.
Agora, o castigo já não mais é endereçado com vistas tão so 
mente ao passado ou ao futuro, mas ao passado e ao futuro simul­
taneamente. Já não mais prevalece a máxima, pune-se porque pe­
cou, nem se mantém exclusivamente a máxima, pune-se para que não 
peque. Há, isto sim, lima fusão de ambas. O axioma predominante é 
'punitur quia peccatum est et ne peccetur1, ou seja, pune-se por 
que pecou e pune-se para que não peque.
Este adágio constitui, em nosso entendimento, a tese cen­
tral da teoria mista ou eclética, edificada sobre a pena.
"As teorias mistas procuram conjugar as du­
as posições antagônicas, vendo na pena retribui­
ção, expiação do crime, a que conduz a preocupa­
ção da justiça - malram propter malim, - mas fa­
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zendo concorrer com essa exigência, na sua funda^ 
mentação, a do interesse da segurança social. A 
pena como retribuição e como prevenção. A idéia 
do jus.to e a idéia do útil vêm juntar—se no mes­
mo plano para a justificação da medida pUnitiva." 
(43)
Encontramo-nos diante de dupla finalidade do castigo: de um 
lado, a pena-retributiva e de outro, a pena-defesa. Mas, como com 
patibilizar a pena-repressãp e a pena-prevenção; a pena-expiação 
e a pena-recuperação. É forçoso observarmos que, defesa e retri­
buição são expressões e doutrinas que perseguem objetivos antagô 
nicos.
"Entre defesa, por um lado, e retribuição, 
por outro, há um abismo lógico, ontológico, mo­
ral e político. Os cultores da linha 'nova defe­
sa social', não estão, por certo, em posições re 
tributivas. Ao contrário, segundo a sua própria 
confissão, a nova defesa social supõe, em primei, 
ro lugar, uma concepção geral do direito penal, 
que visa, não a punir a culpa e a sancionar, por 
meio de um castigo, a violação consciente de uma 
regra legal, mas proteger a sociedade contra os 
empreendimentos 'delituosos'. E não há dúvida — 
a este respeito — que a defesa social — diz MARC 
ANCEL - se recorda da revolta positivista contra 
o direito penal clássico." (44)
Não há como conjugar a defesa social e a retribuição, como 
justificativas do castigo. Tal pretensão somente ocorre por co­
modidade de adeptos do ecletismo que, não tendo como eliminar a 
idéia retributiva da pena, res.gatam-na e a colocam ao lado da dc2 
fesa social, procurando mitigar o seu rigor.
"Se acentuamos a necessidade da defesa so­
cial (ainda que 'nova'), é fatal que resulta en­
fraquecido o princípio retributivo, porque tudo 
é orientado para a necessidade da defesa do cor­
po social por um lado (mesmo que essa defesa nao 
seja entendida em termos mecanicístico-naturalíjs 
ticos, mas antes é adormecida por considerações 
ético-espiritualistas) e para a reeducação ou re 
cuperação social do condenado, entendida em ter­
mos de readaptação social." (45)
Não temos como fugir do castigo expiatório de que a pena es
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tá impregnada. Todos os esforços legislativos e doutrinários, de^  
senvolvidos através do tempo, no sentido de'emprestar ã punição 
um caráter efetivo de defesa social, voltado à prevenção especi­
al do crime e do indivíduo, restaram impotentes, pois a roupagem 
reeducativa e ressociálizante que cobre o castigo hodiernamente, 
não consegue esconder as vestes antigas da expiação, da repres - 
são, da retribuição.
A marca de origem da penalidade, como obra de vingança, ain 
da não foi erradicada, em que pese o processo de naturalização 
atravessado por ela e, no qual se intenta imergi-la através do 
discurso retórico, habilmente manipulado pelos teóricos, que nos 
infundem idéias de castigo corretivo, educativo, regenerador, fa 
zendo-nos crer no mito da reeducação, da ressocialização.
Este esforço experimentado pelo castigo, no sentido de bus­
car um caráter marcantemente d-e defesa social, retratado na luta 
retribucionismo "versus" utilitarismo, podemos constatá-lo, já no 
confronto entre os adeptos da- escola clássica e da escola positi^ 
va, estudadas no capítulo anterior.
Todas as tentativas empreendidas para "humanizar" a pena, só 
estão a realçar ainda mais o seu caráter retributivo. 0 escopo de 
fensivo assumido pelo castigo, a partir da escola positiva, não 
teve o condão de suplantar o caráter retributivo do direito de pu 
nir. A "nova defesa social" , por mais que pretenda se colocar em 
oposição ao retribucionismo do castigo, nada mais faz do que dei. 
xar em surdina, este.
Mas, hoje, encontramo-nos adstritos ao paradoxo da concilia 
ção das teses retribütivistas ãs teses utilitaristas, as qúais 
nos dão uma justificativa para o castigo, respectivamente, em ter 
mos de j-usta retribuição e expiação do crime e prevenção, sobre-
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modo a prevenção especial.
Portanto, estamos, frente a uma teoria mista do castigo, que 
não trouxe solução nova para o fundamento e a finalidade da pena, 
além das já conhecidas, nas teorias retributivistas e utilitaris^ 
tas.
Talvez, para uma melhor compreensão da estratégia adotada 
pelas teses retribucionistas e utilitaristas do castigo e, para 
dar uma idéia da dificuldade de encontrar fundamentos e finalida 
des efetivas para a pena, buscando apontar o porquê da falta de 
solução de uma resposta satisfatória, convém reproduzirmos o se­
guinte fragmento histórico:
"Tucídides pone en boca de Cléon y de Diodo 
tus, lo esencial de las tesis retribucionistas y 
utilitaristas.
"Cleón, el más violento hombre de Atenas, y 
por entonces el más poderoso entre los comunes, 
reclama la muerte de los mitilenios y les niega 
toda merced, porque, afirma, su ofensa no fue in 
voluntaria sino deliberada y con malicia: 'Digo 
que si seguis mi consejo haréis com los mitile - 
nios lo que es justo y al mismo tiempo oportuno. 
.. Puesto que si ellos fueron justos al rebelar- 
se vosotros debéis ser injustos al gobernar. Sin 
embargo, si justos o injustos, os determináis a 
gobernar, debéis Ilevar hasta el fin vuestros 
principios y castigar a los mitilenios tal como 
lo requiere vuestro interés'. Y agrega, casi al 
finalizar su discurso: 'castigadlos como lo mere 
cen y ensenad a otros aliados con un vivido ejen 
pio de que la pena de la rebeliõn es la muerte'.
"Después de él tomó la palabra Diodotus, hi_ 
jo de Eucrates, que en la asamblea previa se ha- 
bía opuesto a la muerte de los sublevados, e lue 
go de formular una aguda crítica contra el tono 
amenazante de la oratoria de Cleón, manifiesta 
de este modo sus razones: '... por cierto, el pro 
blema ante nosotros, hombres sensatos, nos es el 
de su culpabilidad, sino el de nuestro interés. 
Por más que yo los considere culpables no voy a 
aconsejar su muerte a menos que sea oportuna; ni 
a pesar de que reclamen indulgência, habré de re 
comendarla a menos que sea claramente para el bi_ 
en deí país. Considero que estamos - deliberando 
más para el futuro que para el presente y donde 
Cleón ve tan positivo como los útiles efectos de 
la disuasión que seguirá de considerarse la rebe^
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lión sâisceptible de pena capital, yc^que considero 
los intereses dei futuro tanto com él, ‘»'mantengo 
tan positivamente lo contrario. Y reqttiero de vo 
sotros no rechazar mis útiles consideraciones por 
las suyas especiosas: su discurso puede tener la 
atracción de parecer el más justo en vuestra prjí 
sente disposición contra Mitilene; pero no esta­
mos en una corte de justicia, sino en una asam - 
blea política, y el problema no es justicia sino 
como hacer a los mitilenios útiles para Atenas;" 
(46) * 'te
Colhemos e reproduzimos esta extensa passagem, para pontifi. 
car o essencial dos argumentos retribucionistas e utilitaristas 
já estudados. Enquanto o retribucionismo, representado na figura 
de Cleón, justifica a pena a ser infligida aos mitilenios, em ra 
zões de justiça; o utilitarismo, encarnado por Diodotus, procura 
justificar o castigo em razões de utilidade. Cleón olha para o 
passado; enquanto Diodõtus mira para o füturo.
Porém é interessante observar que tanto Cleón, quanto Diodó 
tus, não adotam as teses retributivistas e utilitaristas, respec 
tivamente, em sua forma pura, havendo, portanto, com ambos uma 
combinação das duas teses.
"Cleón luego de fundamentar lo esencial en 
razones de justicia y merecimientos, agrega: '. .. 
y ensenad a otros aliados con un vívido ejemplo 
de que la pena de rebelión es la muerte1. Con su 
agregado, Cleón hace una concesión, combina su 
tesis con la rival. A la justicia se suma el va­
lor ejemplificador de la pena. Tampoco el disciir 
so de Diodotus es quimicamente puro. No descarta 
por completo la culpabilidad de los mitilenios y, 
por ende, las razones de justicia." (47)
Vemos, desta forma, a consistência e robustez dos argumen - 
tos utilizados retórica e persuasivamente, pelos adeptos de uma 
ou outra tese erigida sobre o castigo, na tentativa de justifi - 
car a pena, ora em razões de justiça, própria do retributivismo, 
ora em razões de utiiidade, ligada ao utilitarismo.
Contudo, se apesar de todos os movimentos efetuados, no sen
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tido da defesa social, na busca de uma utilidade para o castigo, 
na procura da correção e regeneração da prevenção do delinqüen - 
te, continuamos arraigados ao princípio retributivo da pena, do 
punir por punir, nao nos libertando da expiaçao do passado, e de 
nos indagarmos: Quem pune? Quem detém a legitimidade para punir? 
Quem tem o poder de punir?
Essas são interrogações com as quais nos ocuparemos no pró­
ximo capítulo e às quais pretendemos dar respostas satisfatórias.
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III - LEGITIMIDADE DO PODER DE PUNIR
A abordagem realizada sobre as principais teses, erigidas 
sobre os fundamentos e fins do castigo, revelou-nos que a pena, 
através do tempo, não conseguiu libertar-se da marca do retribu- 
cionismo, apesar de tudo que se disse ou se fez até agora.
As discussões havidas em torno do castigo-retribuição e da 
pena-defesa, mostraram a sua inconciliabilidade, pois ambas per­
seguem objetivos e finalidades antagônicos.
0 retribucionismo, conforme vimos, procura fundamentar o cas 
tigo no exclusivo critério de justiça, não colimando propriamen­
te uma finalidade. 0 utilitarismo, pelo já visto, busca a razão 
de ser da pena, na idéia do útil, atentando, num primeiro momen­
to, para o fim da prevenção geral da sociedade e, posteriormen - 
te, para a finalidade da prevenção especial do delinqüente.
Se o castigo encontrou justificativas outras, arrimado em 
fins utilitaristas de defesa da sociedade e do indivíduo, nem por 
isso deixou de consistir numa expiação do passado. Inobstante o 
castigo não residir mais no "castigar por castigar", perseguindo 
outros desideratos/não é neste deslocamento de finalidade que 
foi suprimido o ranço do r^tributivismo, pois tudo o que podemos 
dizer é que hoje, pune-se.melhor, castiga-se com mais consciên -
■sSji® '
cia.
Mas, se a existência da pena tem sido uma constante em to­
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das as sociedades, desde a origem do direito dos povos, constitu 
indo-se numa necessidade inevitável, imposta aos violadores da or 
dem social estabelecida, nos perguntamos:
Quem detém a legitimidade do poder de punir? ou seja,
Onde se encontra a legitimidade do poder de castigar?
Esta é a indagação que nos propusemos a responder, no presen 
te capítulo.
Sabemos qüe à pena, problema complexo e inextricável, apare 
ce com a própria humanidade, tão antiga e remotíssima que é a sua 
origem.
"A origem da pena, todos estão de acordo, é 
remotíssima, perdendo-se na noite dos tempo^ sen 
do tão antiga quanto a humanidade, considerando- 
-se que todos os grupos de homens, mesmo os mais 
informais, seguiram certas normas no que tange ã 
convivência entre seus membros." (1)
Portanto, procurar encontrar a legitimidade do poder de pu­
nir é incursionarmos por uma análise política e filosófica da pe 
na.
Antes, porém, de nos lançarmos a tal empreendimento, convém 
explicitar o que entendemos pela expressão "legitimidade do po­
der de punir".
Para nós, a legitimidade é sinônimo de justiça, tomando-se, 
pois, aquele signo no sentido genérico. Já, a palavra poder, a 
empregamos no seu significado específico, de poder social, quer 
dizer, na relação com a vida social, do poder do homem sobre o 
outro homem. O termo punir, é utilizado na mesma acepção de cas­
tigar, expiar, enfim, infligir o castigo.
Reunindo então, a expressão decomposta, podemos dizer que le 
gitimidade do poder de punir, consiste na justiça social do cas­
tigo. Reformulando a questão anteriormente colocada, a qual cons­
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titui objetò de nossa preocupação, podemos articulá-la da seguin 
te maneira: Quem detém o poder de justiçar a falta cometida?
Entendemos que o poder legitimo de punir, pode ser identifi.
cado a partir de uma análise da visão contratualista de HOBBES*
•ti
LOCKE e FO.USSEAU, pois estes filósofos analisaram, em nosso modo 
de pensar, de forma competente, o problema lançado e pára o qual 
buscamos solução.
Passemos, pois, a tratar da visão contratualista, questão 
central na tríade dos pensadores referidos, embora concebida em 
cada um deles de maneira diferente, conforme veremos, a fim de 
que possamos identificar onde se encontra a legitimidade do po­
der de punir.
HOBBES supõe um estado de natureza em que os homens vivem 
sem um poder comum, capaz de assegurar-lhes a paz, um estado de 
guerra civil permanente, desencadeado por pessoas que julgam sa­
ber mais que as outras e que tentam conquistar o poder para si.
"... durante o tempo èm que os homens vivem 
sem um poder comum capaz de os manter a todos em 
respeito, eles se encontram naquela condição a 
que se chama guerra; e uma guerra que é de todos 
os homens contra todos os homens." (2)
Os homens vivem, então, naquela condição natural em que pre 
domina o direito da força, a lei do mais forte, do mais esperto, 
do mais astuto. Portanto, vivem em permanente conflito, num esta 
do de intranqüilidade, de insegurança duradoura, num estado de 
anomia, em que as noções de justiça e injustiça, de bem e de mal, 
de dor e de prazer, não encontram lugar.
"Desta guerra de todos os homens contra to­
dos os homens também isto é conseqüência: que na 
da pode ser injusto. Ás noções de bem e de mal, 
de justiça e injustiça, não podem aí ter lugar. 
Onde não há poder comum não há lei, e onde não há 
lei não há injustiça." (3)
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Daí que, de nada adiantaria as pessoas, em tal estado de na 
tureza, estabelecerem um pacto social, para que pudessem con-vi - 
ver socialmente, submetendo as suas vontades reciprocamente, po­
is o estado bèligerante em que viviam, dada a ausência de um po­
der comum, não lhes assegurava o cumprimento do referido pacto. 
Urgia, portanto, que se estabelecesse um poder comum, o qual viejs 
se recair num só homem ou numa assembléia de homens, escolhidos 
pelos demais membros da sociedade, que por sua vez subiifteteriam a 
sua vontade àquele poder comum, renunciando, destarte, aos direi, 
tos e a sua liberdade.
"Que um homem concorde, quando outros tam­
bém o façam, e na medida em que tal considere ne 
cessário para a paz e para a defesa de si mesmo, 
em renunciar a seu direito a todas as coisas, con 
tentando-se, em relação aos outros homens, com a 
mesma liberdade que aos outros homens permite em 
relação a si mesmo." (4)
É com a escolha deste poder comum, por parte dos demais in­
tegrantes do grupo social, a fim de que adquirem a paz e a segu­
rança desejadas, que os homens abdicam do estado de natureza e 
^ inserem no estado político. Essa passagem do estado natural ao 
estado político, acarreta o surgimento da entidade chamada Esta­
do. 0 Estado se institucionaliza, quando cada um diz a cada. um:
"Cedo e transfiro o meu direito de governar 
-me a mim mesmo a este homem, ou a esta assem­
bléia de homens, com a condição de transferires 
a ele teu direito, autorizando de maneira seme- 
. ’ lhante todas as suas ações." (5)
"Diz-se que um Estado foi imstitmxdo quando 
uma mmltidão de homens concordam e pactua*, cada 
um ccmm cada nm dos outros,. que a qualquer banem 
ou assembléia de facsmueiits a quem seja atribuído pe 
la maioria o direito de representar a pessoa de 
todos eles (ou seja, de ser seu representate), to 
dos sem exceção, tanto os que votara» a favor de 
le como os que votaram contra ele, deverão auto­
rizar todos os atosedecisões, tal como*se f o s ­
sem seus próprios atos e decisões, a fim de vive 
rem em paz uns com os outros e serem protegidos 
dos restantes homens." (6)
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Portanto, o pacto, o acordo, o contrato firmado entre os ho 
mens, atribuindo a um poder comum o direito de representá-los é 
o que. enseja a inauguração do Estado, na visão Hobbeseana. Insti. 
tui-se, assim, uma instância autônoma, deixando cada um de confd. 
ar em sua própria força, como forma de segurança contra os dema­
is. Abdica o homem do estado de natureza, em que as leis da jus­
tiça e eqüidade são impotentes para aplacar a índole vingativa, he 
dionda, cruel, de que sé ressenta cada qual em tal estado, pas­
sando a incursionar no estado político, em que as leis da justi­
ça e eqüidade são melhor dirigidas e orientadas, onde a vingança 
e a crueldade passam a ser mais sofisticadas, e direcionadas.'
"Porque as leis de natureza (como a justiça, 
a eqüidade, a , modéstia, a piedade, ou, em resu 
mo, fazer aos oratros o que queremos qee nos fa — 
çatm) por si mesmas, na ausência do temor de algum 
poder capaz de levá-las a ser respeitadas, são 
contrárias a nossas paixões naturais, as quais 
nos fazem tender para a parcialidade, o orgulho, 
a vingança e coisas semelhantes. E os pactos sem 
a espada não passam de palavras, sem força para 
dar qualquer segurança a ninguém. Portanto, ape­
sar das leis de natureza (que cada um respeita 
quando tem vontade de respeitá-las e quando pode 
fazê-lo com segurança), se não for instituído um 
poder suficientemente grande para nossa seguran­
ça, cada um confiará, e poderá legitimamente con 
fiar, apenas em sua própria força e capacidade, 
como proteção cohtfa todos os outros". (7)
É interessante observarmos que os homens são levados a ins­
tituir o Estado, tendo em vista o fundado medo de mútua destrui­
ção, padecentes no estado natural. Não fora, pois, este receio, 
este temor permanente experimentado no estado de anomia, o ho­
mem não deixaria o seu direito e a sua liberdade confiada a ou­
trem. 0 Estado surge, como obra necessária a arbitrar os confli­
tos .
"0 homem é, por natureza - isto é, por ins­
tinto e desejo - vim ser egoísta. Sua razão o le­
va a aceitar o controle do Estado e a vida em so 
ciedade como males necessários para evitar ou­
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tros maiores. E êstes têm seu fulcro no mêdo. A 
única função do Estado, por conseguinte, é pro - 
porcionar segurança, mantendo a paz." (8)
Vemos, assim, que é somente com a instauração de um poder 
comum suficientemente forte, com a inauguração de um poder capaz 
de infundir temor a todos, que o homem deixa de subjugar-se reci. 
procamente, passando a viver numa nova sociedade, chamada socie­
dade política, em que o Estado está presente como garantia da se 
gurança, da paz e da liberdade de cada um. Ao Estado, cabe, en­
tão, nesta nóvel sociedade, a missão de fazer cumprir e respei - 
tar os pactos, constantemente quebrados no estado anterior.
"Os homens, por sua natureza, não seriam pro 
pensos a criarem um Estado que limitasse sua li­
berdade; eles estabelecem as restrições em que 
vivem dentro do Estado, segundo Hobbes, com a fi 
nalidade de obter dessa forma sua própria conser 
vação e uma vida mais confortável. Isto é, para 
sairem da miserável condição de guerra permanen­
te que é a conseqüência necessária das paixões na 
turais." (9)
Como dissemosa instituição do Estado implicou certas limi
tações na liberdade de cada um. Convém, no entanto,:enfatizarmos
que nestas restrições sofridas pelo homem, não está incluído o
direito próprio de defesa, ou seja, o legítimo direito que tem
cada um em se defender das agressões a ele voltadas. A renúncia
da liberdade havida, foi no sentido de proporcionar defesa aos
demais integrantes da comunidade. "Ao fundar iam Estado, cada um
renuncia ao direito de defender os outros, mas não de defender-se 
„ ( 10 )a si mesmo.
0 direito legítimo de defesa ficou, então, nas mãos da cada 
membro da coletividade, o qual se conservou como uma forma de rea 
ção ãs ofensas a cada um dirigidas, a fim de manter intangível a 
sua liberdade.
Ora, a legítima defesa reconhecida em todas as legislações,
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constitui uma demonstração inequívoca de que o poder dds indiví­
duos em defenderem a si próprios não foi confiado ao-Estado. "Além
disso, cada um se obriga a ajudar o soberano na punição de ou-
- . „ (11) trem, mas nao na sua propna.
A não aiienação do poder de defesa legítima ao Estadcy acres 
cida da obrigação de ca^a um em ajudar ó* ente político surgido,
■4*
na punição dos outros, está a evidenciar que a transmutação do 
estado de natureza para o estado político não operou a transfe - 
rência da legitimidade do poder de punir, conservada nas mãos de 
cada integrante da sociedade.
Portanto, o poder de justiçar a falta sofrida, através da 
inflição da pena ao transgressor, reside em cada um de nós, ou 
seja, na sociedade, onde sempre esteve. Podemos então dizer que 
no pacto social firmado entre os indivíduos e cada um de nós, nin 
guém abdicou do poder de defesa ã sua própria integridade. Outros^ 
sim, comprometeu-se, cada um, pelo pacto firmado, a ajudar o Es­
tado a punir os outros integrantes da sociedade.
Vemos, assim, que a legitimidade do poder de punir se encon 
tra onde sempre esteve, isto é, e.m cada integrante do corpo so­
cial, pois antes e após o advento do Estado, divisor de águas en 
tre um estado natural e um estado político, imaginado por Hobbes, 
cada um sempre conservou o direito de repelir os ataques sofri - 
dos, rechaçar as punições a si dirigidas, reagir aos castigos in 
fligidos, o que implica o poder de defesa legítima.
Assim, a legitimidade do poder de punir está intimamente li. 
gada ao próprio direito de conservação da integridade de cada um.
0 Estado, criado para arbitrar os conflitos sociais, assu - 
miu a função de exercer legalmente o direito de punir, senclo o 
detentor da legalidade do direito de punir, direito este ineren-
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te ao próprio Estado, que não tem seu fundamento ligado a qual­
quer delegação das pessoas subscritoras do pacto sociale que não 
se confunde com a legitimidade do poder de punir, pertencente â 
sociedade.
"Fica assim manifesto que o direito de pu­
nir que pertence ao Estado (isto é, àquele ou 
àqueles que o representam) não tem seu fundamento 
em qualquer concessão ou dádiva dos súditos ."(12)
Urge, pois, não confundir o poder legítimo de punir, com o 
direito de punir. 0 primeiro, consiste na legitimidade existen­
te em cada um de nós de justiçar o ataque sofrido; enquanto que 
o segundo, é inerente ao próprio Estado, formando o que se deno­
mina de 'jus puniendi' do Estado.
"Porque não foram os súditos que déramao so 
berano esse direito; simplesmente, ao renuncia - 
rem ao seu, reforçaram o uso que ele pode fazer 
do se próprio, da maneira que achar melhor, pa­
ra a preservação de todos eles. De modo que ele 
não lhe foi dado, foi-lhe deixado, je apenas a ele; 
e tão completo (com exceção dos limites estabele 
eidos pela lei natural) como na condição de sim­
ples natureza, ou de guerra de cada um contra 
seu próximo."(13)
Tem-se, então, que o direito de punir do Estado é um atribu 
to pertencente a ele, o qual é utilizado com vistas a seguran­
ça de todos; enquanto o poder legítimo de punir reside na socie­
dade, não tendo sido renunciado ao firmar-se o pacto social. Es­
ta é, portanto, a visão contratualista de Hobbes, da qual dèpreen 
demos que cada pessoa do grupo social conserva, imanente, o po­
der. legítimo de infligir a pena.
A exemplo do estudo efetuado em Hobbes, passaremos agora a 
fazer a leitura da visão contratualista em Locke, procurando de­
tectar onde se encontra a legitimidade do poder de punir.
Para Locke, o homem no estado natural, nasce livre e racio­
nal. Todos os homens nascem iguais. Mas, em que pese a liberdade
e igualdade reinantes, estas estão constantemente ameaçadas, ten 
do em vista a exposição do homem a determinados inconvenientes, 
tais como a inclinação para o benefício próprio ou de pessoas a 
ele ligadas. O homem abandona este estado de natureza e consti - 
tui a sociedade política, através de um contrato celebrado entre 
governantes e governados, exatamente para impedir a materializa­
ção das ameaças a que está submetido constantemente no estado na 
tural.
É forçoso enfatizarmos, que é através do consentimento dos 
homens, viventes no estado natural, concretizado no pacto soci­
al, que se inaugura a sociedade política. Porém, cumpre observar 
mos, que pelo consentimento outorgado por todos os homens, não 
decorre a renúncia dos seus direitos naturais em favor dos govej: 
nantes, como acreditava Hobbes, mas apenas delegam o ato de exe­
cutar cada um por suas próprias mãos as leis naturais, abrindo 
caminho para a elaboração do contrato social, o qual representa 
os indivíduos reunidos coletivamente, na imposição das leis natu 
rais.
Como vemos, existe significativa semelhança entre a visão 
contratualista Hobbeseana-e a questão contratual em Locke. Este 
também nos fala de um estado de guerra, como um estado de inimi­
zade e destruição em que vivem os homens. "0 estado de guerra é
(14)um estado de inimizade e destruição." Entretanto, cumpre ano
tarmos, que o estado de guerra, na visão de Locke, assume conota 
ção diversa da concebida por Hobbes, pois para Locke, o homem en 
contra-se em estado de guerra, tanto no estado natural, quanto 
na sociedade política, ou seja, tanto os homens que não estão su 
bordinados a outras leis a não ser ãs da violência e da força, 
próprias do estado natural, bem como os homens que, no estado de 
sociedade, violentassem a liberdade de outros homens. *
88
"Aquele que, no estado de natureza, arreba­
ta a liberdade que cabe a qualquer vim nesse esta 
do, deve necessariamente supor-se alimentar o d£ 
sígnio de arrebatar tudo mais porquanto essa li­
berdade é o fundamento de todo o resto; como aque 
le quê, no estado de sociedade, arrebatasse a li_ 
berdade que pertence aos membros dessa sociedade 
ou comunidade, deve supor-se ter o desígnio de 
arrebatar tudo deles, tendo de considerar-se^ por 
tanto, como em estado de guerra." (15) »
Locke, ao não confundir o estado natural com o estado de 
guerra, à maneira de Hobbes, mas sim ao identificar este estado 
de beligerância tanto no estado de natureza, quanto no estado po 
lítico, está a reconhecer neste direito de cada um declarar guer; 
ra ao outro, a legitimidade do poder de punir que as pessoas con 
servam.
"Quando os homens vivem juntos conforme a ra 
zão, sem vim superior comum na Terra que possua au 
toridade para julgar estre eles, verifica-se pro 
priamente o estado de natureza. Todavia, a força, 
ou um desígnio declarado de força, contra a pes­
soa de outrem, quando não existe qualquer super i_ 
or comum sobre a Terra para quem apelar, consti­
tui o estado de guerra; e é a falta de tal apelo 
que dá ao homem o direito de guerra mesmo contra 
vim agressor, embora esteja em sociedade e seja 
igualmente súdito." (16)
O estado de guerra consiste então, no arrebatamento da li­
berdade do homem e tanto pode se verificar no estado de natureza, 
quanto no estado de sociedade, eis que a preservação de cada um 
constitui o fundamento do estado natural ou político.
"Estas considerações tornam legítimo matar 
um ladrão que não nos fez mal nem manifestou qual. 
qüer desígnio contra a nossa vida mais do que, 
pelo emprego da força, apoderar-se de nós de sor 
te a arrebatar-nos dinheiro ou o que mais lhe con­
vier; porque, fazendo uso da força quando não tem 
o direito de se apoderar de nós, seja qual for a 
pretensão que o anima, não temos motivo para su­
por que aquele que nos tira a liberdade não nos 
arrebatasse tudo o mais, logo que nos tivesse em 
seu poder. Portanto, é-nos legítimo tratá-lo co­
mo quem se colocou em estado de guerra contra 
nós, isto é, matá-lo se pudermos, porquanto atan 
to se arrisca ele ao introduzir vim estado de guer 
ra no qual figura como a g r e s s o r (17)
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Mas a diferença entre o estado de natureza e o estado polí­
tico, segundo a concepção de Locke, pode ser ainda colocada nos 
seguintes termos: estado de natureza é o estado de guerra, carac 
terizado pela ausência de um poder comum para apreciar os confli. 
tos e fazer respeitar a liberdade de cada um. Portanto, inexiste 
o Estado-juiz, poder suficientemente forte para julgar os litígi. 
os havidos no grupo social; o estado político, ao contrário, é 
notabilizado pela presença de um poder comum suficientemente for 
te, capaz de fazer respeitar o pacto social, uma vez que presen­
te o Estado-juiz.
"A falta de juiz comum com autoridade coloca 
todos os homens em um estado de natureza; a for­
ça sem o direito sobre a pessoa de um homem pro­
voca um estado de guerra não só quando há como 
quando não há juiz comum." (18)
"Assim a um ladrão, a quem não posso fazer 
mal senão apelando para a lei por ter-me roubado 
tudo quanto possuo, posso matar quando me ataca 
para roubar—me tão-só o cavalo ou o casaco; por­
que a lei, feita para minha preservação, quando 
não _pode interpor-se para garantir-me a vida con 
tra a força atual, vida que, se perdida, não e 
suscetível de reparação, permite-me a defesa pró 
pria e o direito de guerra, a liberdade de matar 
o agressor, visto como esta não dá tempo para que 
apele ao juiz comum, nem à decisão da lei, para 
remediar em um caso em que o mal seja irrepará - 
vel." (19)
Mais uma vez verificamos a consagração do direito ã legíti­
ma defesa inerente a cada um, que ao lado do direito de guerra, 
estado este encontradiço sempre que recair sobre alguém a força 
sem o direito, portanto quando a pessoa se encontrar em estado de 
guerra, o que bem demonstra que a legitimidade do poder de punir, 
reside indiscutível e indisputavelmente em cada membro do grupo 
social, que não abdicou do direito de declarar guerra, nem de de 
fender a sua integridade física, quando a sua segurança está cons 
tantemente ameaçada, mesmo tendo deixado o estado de natureza e
a*
adentrado no estado político.
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Atentemos, ainda, que a legitimidade em punir as ofensas so­
fridas, rião poderia deixar de se encontrar senão no próprio homenv 
pois este é o alvo da agressão tanto na sociedade natural, quanto 
na sociedade política. Ademais, se a vida é um bem indisponível, 
que deve ser preservada, motivo pelo qual os homens deixam o esta 
do natural de temores permánentes e através de um pacto instituem 
o estado político, instituindo, assim, o Estado-juiz, não se con­
cebe, nem se compadece, que pelo consentimento, cada um dispuses­
se da própria vida, em favor de um soberano com poderes a arreba- 
tá-la.
"Porque o homem, não possuindo o poder da pró 
pria vida, rião está em condições, por pacto ou por 
consentimento próprio, de escravizar-se a qualquer 
outro, nem pôr-se sob o poder arbitrário absoluto 
de outrem, que lhe arrebate a vida a seu bel-pra- 
zer. Ninguém pode dar mais poder do que possui; e 
quem não pode tirar de si a própria vida não pode 
conceder a outrem qualquer poder sobre ela." (20)
Daí que o poder de punir não pertence ao Estado-juiz e nem 
tampouco foi a ele confiado, porquanto não é crível, nem admissí­
vel que cada um tenha autorizado a autoridade estatal de dispor de 
sua vida, ou seja, dispor do indisponível, mãxime quando não é ad 
mitido sequer, que cada um tente contra a sua própria integridade.
Podemos dizer de forma categórica que: no estado natural, a^ 
siste a cada um o poder de julgar e castigar as ofensas que lhe 
são irrogadas, no intuito de preservação da própria vida. Tal po­
der de punir é desencadeado, consoante a gravidade da falta sofri, 
da, apurada esta através de critérios puramente arbitrários, vez 
que varia de acordo com o sentir e o grau de reprovação infundi - 
dos a cada um; no estado político, presente o Estado, o poder le­
gítimo de punir conserva-se nas mãos de cada integrante do corpo 
social, conforme vimos através do poder legítimo de defesa, alia­
do ao poder de declarar guerra a todos, sempre que se está diante
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do direito iminente da força, ou houver obstáculos a que se recor 
ra ao direito estatal.
"E por essa maneira a comunidade consegue, 
por meio de um poder julgador, estabelecer que cas 
tigo cabe às várias transgressões quando cometi - 
das entre os membros dessa sociedade - que é o po 
der de fazer leis -, bem*como possui o poder de 
castigar qualquer dano^praticado contra qualquer 
dos membros por alguém que não pertence a ela - 
que é o poder de guerra e de paz -,. e tudo isso 
para preservação da propriedade de todos os mem­
bros dessa sociedade, tanto quanto possível. To­
davia, embora todo homem que tenha entrado para 
uma sociedade civil, tornando-se membro de qual - 
quer comunidade, tenha por isso abandonado o po­
der de castigar ofensas contra a lei de natureza 
reza no exercício do seu próprio julgamento parti, 
cular, foi dado direito â comunidade, para o jul­
gamento das ofensas que ele abandonou ao poder le 
gislativo em todos os casos em que possa apelar pa 
ra o magistrado, de empregar a força dele para a 
execução dos julgamentos da comunidade, sempre que 
ele assim o exija; o que, na realidade, importa no 
seu próprio julgamento, eis que ele mesmo ou o seu 
representante o faz." (21)
Para Locke, o poder de julgar e castigar as agressões sofri­
das, que no estado natural é confiado a cada um, no estado políti­
co, é passado a todos os integrantes da sociedade, na medida em 
que cada um autoriza e ajuda na reprovação social desencadeada pe^  
lo Estado, representante da sociedade.
Cumpre observarmos que, segundo os pensadores Hobbes e Locke
"o indivíduo existiu antes da sociedade humana e esta nasceria pe
. „ (22) ^ - lo contrato entre indivíduos preexistentes. Ora, nao pactua.
mos com tal entendimento, porquanto só concebemos o homem enquan­
to ser social, vivendo em sociedade com os demais homens. Daí que, 
para nós, a legitimidade do poder de punir sempre se conservou na 
sociedade, seja ela natural ou política, pois o poder de punir, de 
vingar a ofensa sofrida, assiste a cada integrante do corpo soci­
al, o que equivale a toda sociedade.
0 que convém não confundirmos é a legitimidade do poder so-
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ciai de infligir o castigo com o seu-exercício, ou seja, com o 
exercício legal do d-ireito de punir. Este, sim, pertence ao Esta 
do e é exercitado buscando a sua legitimação, na medida em que 
conta com a adesão da sociedade na inflição do castigo, uma vez 
que esta é de natureza vingativa. Portanto, o poder legítimo de 
castigar não é passado ao Estado e, sim, o seu exercício legal, 
quando da organização da sociedade política.
É importante estudarmos agora, da mesma maneira que procede^ 
mos com os filósofos precedentes, a visão contratualista de Rous; 
seau, procurando descortinar a legitimidade do poder de punir, a 
qual pensamos estar contida nos ensinamentos do aludido filosofo.
Rousseau, à semelhança de Hobbes e Locke, também imagina os 
homens naquele estado em que cada ser humano é impotente para en 
frentar os obstáculos que tal estado lhes oferece. Neste estado 
de natureza, para enfrentarem as dificuldades qué se apresentam, 
não lhes resta outra alternativa a não ser a de conjugarem esfojr 
ços, agregándo-se.
Diz Rousseau:
"Imagino os homens naquele momento em que os 
obstáculos que a natureza lhés levanta à sua so­
brevivência, levam a melhor em relação ã força que 
c a d a  homem pode empregar, para se manter no seu 
primitivo estado.
"Como os homens não podem criár novas for­
ças, mas apenas unir e dirigir as que existem, 
não têm outro meio, para sobreviver, senão agre- 
garem-se, unirem forças que possam derrubar os 
obstáculos, pô-las em jogo para um único objecti. 
vo, fazê-las actuar harmoniosamente." (23)
Como realizar esta soma de forças? Como encontrar uma forma
de associação, em que cada um, ao unir-se a todos, só a si mesmo
■t
obedeça e continui tão livre como antes, a fim de que tenha sua 
pessoa e seus bens defendidos, protegidos de toda a força comum? 
Este é o problema lançado por Rousseau, no Contrato Social.
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A união de esforços reclamada para a superação dos proble­
mas que se apresentam no estado natural, é obtida a partir de um 
pacto social, firmado com base no 'contrato social', em que f to­
dos os membros da comunidade desfrutem igualmente dos mesmos di­
reitos.
"As clausulas deste contrato estão de tal 
modo determinadas, que a menor modificação as tor 
naria Vas e nulas. Embora nunca fossem formalmen 
te enunciadas, por toda a parte são as mesmas, 
por toda a parte são tàcitamente admitidas e re­
conhecidas, até ao momento em que, ao violar-se 
o pacto social, cada um volte aos primitivos di­
reitos e retome a liberdade natural a que renun­
ciou em beneficio de uma liberdade convencional." 
(24)
As clausulas do contrato social imaginado por Rousseaue não 
' formalmente expressas, podem ser resumidas em apenas uma, qual 
seja:
"a alienação total ã comunidade de cada um 
dos seus associados, pois dando-se cada um intei. 
ramente, para todos a condição é igual, e sendo 
ela igual para todos ninguém está interessado em 
torná-la pesada aos outros." (25)
O homem, pelo pacto social, deixa a liberdade natural em be 
nefício da liberdade contratual, passando, destarte, do estado 
de natureza ao estado civil, trocando a incerteza e a inseguran­
ça do estado anterior em que vivia, pela busca de segurança a ser 
proporcionada pelo Estado.
"Esta passagem do estado natural ao estaco 
civil produz no homem uma transformação notável, 
ao substituir na sua conduta, o instinto pela jus 
tiça e ao dar às suas acções a moralidade que an 
tes lhe faltava." (26)
Faz-se necessário ressaltarmos que, o pacto social é edifi­
cado com base num acordo firmado entre cada membro do grupo so­
cial e toda a sociedade, onde cada integrante do social conserva 
. a sua vontade autônoma e não entre cada um e o soberano.
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"Não é um acordo entre o superior e o infe­
rior, mas um pacto entre o todo e cada um dos mem 
bros: pacto, legitimo, pois tem por base o con­
trato social; equitativo, por ser comum a todos; 
útil, porque só pode ter como finalidade o bem 
geral; e sólido, uma vez que tem por garantia a 
força pública e o poder supremo. Enquanto os súb 
ditos estiverem submetidos a estes pactos a nada 
mais obedecem do que à própria vontade: pergun - 
tar até onde chegám os direitos respectivos do 
soberano e dos cidadãos, é pretender saber até 
que ponto estes podem mutuamente obrigar-se, um 
por todos e todos por um." (27)
Verificamos assim, que através do contrato social o homem 
não renuncia a sua liberdade, não aliena a sua vida. Apenas tro­
ca © estado de incerteza e de insegurança de que se ressente no 
estado natural, pela liberdade e segurança do estado convencio - 
nal. "O tratado social tem como finalidade a conservação dos con 
tratantes."
Portanto, no contrato social, resta induvidoso que os cele­
brantes não podem e não renunciam a própria vida. Convém, estre- 
tànto, assinalarmos que Rousseau, ao formular a seguinte indaga­
ção: "como podem os particulares que não têm o direito de dispor 
da própria vida, transmitir ao soberano este mesmo direito de que
(29)
carecem?", parece nos levar a admitir que pudesse o soberano
dispor da vida de cada um, direito este negado a cada homem, o 
que no mínimo constituiria um paradoxo, eis que se nega a cada 
um dispor da própria vida e ao mesmo tempo estar-se-ia suposta - 
mente a autorizar o soberano a dispor do indisponível. Contudo, 
cabe-nos esclarecer que não é a alienação da vida que se coloca 
à disposição do soberano, mas sim, a garantia da vida, pois pelo 
pacto social, almeja-se a conservação dos pactuantes, conforme 
vimos.
"Quem pretende o fim, aceita os meios e es 
tes meios podem separar-se dos riscos e até de 
algumas perdas.
"Quem quer conservar a sua vida, a expensas
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dos outros, também a deve sacrificar por eles, 
quando assim for necessário. Porque o cidadão já 
não e juiz do perigo a que a lei pretende que ele 
se exponha; e quando o príncipe diz: 'Convém ao 
Estado que tu morras', ele deve morrer, póis foi 
dentro desta condição que ele até ali viveu em se 
gurança e porque a sua vida não é um benefício da 
natureza, mas um dom condicionado pelo Estado."
(30)
0 Estado, guardião e defensor da vida e da liberdade .de ca­
da súdito, tem existência a partir do contrato social. E é somen 
te através das leis que se efetuará a efetiva vontade de todos, 
porque a conservação da vontade de todos, da "vontade geral” , da 
liberdade e do próprio Estado, está diretamente ligada ao acata­
mento e cumprimento das leis exigidas de cada um.
"Pelo pacto social, demos existência e vida 
ã entidade política: trata-se agora pela legisla 
ção de lhe dar o movimento e a vontade. Porque o 
acto primitivo, pelo qual esta entidade se forma 
e se une, nada determina ainda quanto ao que se 
deve fazer para a conservar." (31)
Daí que, atacar a qualquer membro pertencente â entidade po 
lítica constituída é atacar ao próprio Estado. E é para que a en 
tidade política não pereça, que se autoriza a morte daquele que 
traiu e quebrou o pacto social, pelo seu não cumprimento.
"Por outro lado, todo o malfeitor, ao ata­
car o direito social, converte-se pelas más ac­
ções num rebelde e num traidor à pátria, deixa de 
ser seu membro ao violar as suas leis e ao fazei: 
-lhe guerra. Desde então, a conservação do Esta­
do é incompatível com a sua; um deles tem de mor 
rer e quando se condena ã morte o culpado, émais 
como inimigo do que como cidadão. O processo, o 
julgamento, são as provas de que rompeu o acto so 
ciai e, consequentemente, de que já não é membro 
do Estado. E se como tal for reconhecido deve 
ser banido, pelo desterro, como infractor do pac: 
to; ou pela morte, como inimigo público; porque 
tal inimigo não é uma pessoa moral, é um homem: 
e aplica-se então o direito de guerra que permi­
te matar o vencido." (32)
Deduzimos conseqüentemente, que todo aquele que violar o pac 
to social, é passível de castigo, já que rompera o contrato so-
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ciai, tornando-se inimigo dos demais membros da sociedade. Daí 
“que, qualquer um pode lançar mão dos meios disponíveis, para até 
mesmo ceifar a vida, se preciso for, daquele que declarou guerra 
contra todos, ao romper o acordo e tornar-se inimigo comum.
Vemos, assim, que Rousseau também fala do estado de guerra, 
como um estado de inimizade e destruição, a exemplo dos filóso - 
fos precedentes, já estudados.
Pelo pacto social, cada um confiou parte de sua liberdade ao 
Estado e, é esta entidade política que vai exercitar a punição so 
bre o transgressor do pacto, cuja legitimidade reside em cada ce 
lebrante do contrato social.
"Tal como a natureza concedeu ao homem um po 
der absoluto sobre todos os seus membros, assim o 
pacto social transmite ao corpo político um poder 
absoluto sobre todos os seus." (33)
Para Rousseau, igualmente, o indivíduo precede ã sociedade. 
Esta tem existência a partir da elaboração do contrato social.
Eis aí a visão teórica dos contratualistas, que nos falam de 
um pacto originário, em que os indivíduos se teriam mutuamente ou 
torgado compromissos de coexistência social, com a finalidade de 
fazer cessar o estado de guerra permanente, vivenciado no imagi­
nado estado de natureza, que precede ao estado político. Para tan 
to, teriam eleito um árbitro que fizesse cumprir e respeitar o 
pacto por eles firmado.
Se tal estado de natureza existiu ou não, é tarefa que não 
nos cumpre examinar no presente momento. Para nós, o que cabe en 
fatizar é que a sociedade sempre existiu. Não concebemos, pois, 
que os homens tenham, historicamente, erigido a sociedade atra­
vés de um pacto.
Por outro lado, entendemos que a sociedade se organiza poli.
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ticamente com o surgimento do Estado, cujo aparecimento se deu 
em momento incerto.
"Pero aunque la sociedad no provenga formal 
mente de un páctó entre individuos impulsados por 
sus necessidades y temores, con todo es el senti, 
do de sus debilidades e imperfeccines el que los 
mamitieiie unidos y el que les démuestra la necesi. 
dad de esta unión; tal es, pues, el sólido, fundíi 
mento natural y el aglutinante de la sociedad."
(34)
A sociedade funda-se então, no temor e nas necessidades dos 
indivíduos. E uma vez surgida a sociedade, o Estado redunda con­
seqüentemente necessário, a fim de que seja garantida aos indiví 
duos, a segurança reclamada, para fazer cessar o estado de medo 
permanente em que se encontram.
Esperamos ter deixado suficientemente claro que a sociedade 
existiu tanto no suposto estado de natureza, pensado pelos teóri. 
cos contratualistas, quanto no estado político, pois é nesta que 
reside a legitimidade de inculcação do castigo, sendo a fonte do 
pòder de punir.
O estado de guerra permanente, que consiste na possibilida­
de da sociedade declarar guerra ao violador da norma social, exis 
te portanto, na sociedade, quer os indivíduos se encontrem num 
pretenso estado natural, caracterizado pela falta de um órgão co 
mum capaz de manter a intangibilidade dos pactos, firmados em tal 
estado, quer os indivíduos se encontrem no estado político, nota­
bilizado pela presença de um poder comum, voltado a assegurar a 
liberdade de cada um.
O mesmo se pode dizer com relação ao estado de legítima de­
fesa, que autoriza o agredido a buscar a reparação do dano, atra 
vés do esforço pessoal.
Temos, pois, que o permanente estado de guerra experimenta-
do pelos homens em sociedade, aliado ao legítimo poder de defe­
sa, é expressão inequívoca de vingança social, base legítima do 
poder de punir. .
Mas, embora a legitimidade do poder de punir se encontrar 
na sociedade, o seu exercício esteve sempre ligado às funções de 
um curandeiro, sacerdote ou rei-, os quais, a nosso sentir, cons­
tituem formas embrionárias do Estado, hoje socialmente organiza­
do. Portanto, de uma forma ou de outra, o Estado sempre - esteve 
presente em todas as sociedades, vez que cada povo teve ó seu ti. 
po de entidade política.
"Sacerdotes e reis existem, embora em forma 
rudimentar, entre as sociedades mais primitivas 
conhecidas dos antropólogos. As vezes, uma mesma 
pessoa combina as funções de ambos. Isso ocorre 
não apenas entre selvagens, mas em Estados alta­
mente civilizados. Augusto, em Roma, era Pontífi_ 
ce Máximo, e nas províncias era um deus. O cali­
fa era tanto chefe da religião maometana como do 
Estado. O micado, atualmente, tem posição seme - 
lhante no xitoísmo. Houve forte tendência a que 
os reis perdessem as suas funções seculares devi. 
do ao seu caráter sagrado, e por isso se conver­
teram em sacerdotes. Contudo, na maioria dos tem 
pos e lugares, a distinção entre sacerdotese rei 
tem sido óbvia e definida.
"A mais primitiva forma de sacerdote é o cu­
randeiro, cujos poderes são de duas espécie^ que 
os antropólogos distinguem como religiosa e mági 
ca. Os poderes religiosos dependem da ajuda de se; 
res supèr-humanos, ao passo que os poderes mági­
cos são tidos como naturais. Para os nossos fin^ 
contudo, não importa essa distinção. O que impor 
ta é a fama do curandeiro, por magia ou religiãcv 
de fazer o bem ou o mal a outras pessoas, com po 
deres que só ele possui. Julga-se que alguma ma­
gia esteja ao alcance do leigo, mas a do curan - 
deiro é mais poderosa." (35)
Por aí vemos que toda sociedade sempre teve no chefe reli­
gioso, no rei ou no curandeiro, o seu representante, pelo que po 
demos fazer a distinção èntre poder legítimo de punir da socieda 
de e exercício legal do poder de punir do Estado; entre legitimi
dade e legalidade.
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A legitimidade do poder de punir só pode encontrar-se na so 
ciedade, pois é contra esta que são dirigidas as ofensas, é esta 
que tem os sentimentos ofendidos, causados pelo violador do pac­
to social.
Já.o poder legal de punir reside no Estado e, por ele é de- 
sencadeadô. O direito de punir ou 'jus puniendi', pertence ao Esi 
tado, não tendo sidò alienado por nenhum súdito.
Podemos dizer que, hoje, há um deslocamento da legitimidade 
do castigo para a legalidade da pena, passando o Estado, com es­
ta mudança, a assumir o lugar da sociedade, na medida em que re­
presenta e se acha representado por cada um de nós.
Ora, tal transmutação faz com que a legitimidade do poder 
de punir, cuja fonte é a sociedade, seja escamoteada pelo direi­
to de punir do Estado. 0 Estado procura então, legitimar o poder 
de punir através do exercício legal do direito de punir, ou seja, 
através do 'jus puniendi'.
0 Estado passa, pois, a ofuscar a sociedade, aparecendo co­
mo se fosse o alvo da ofensa, toda vez que alguém transgride uma 
regra de convivência social, relegando ao passado a teoria que 
funda a legitimidade de punir na sociedade.
De todos o Estado reclama obediência, arvorando-se como re­
presentante da sociedade inteira, pelo que chama a si a tarefa 
de castigar, sempre que uma ofensa for irrogada a si.
"O Estado exige a obediência de todos às su 
as leis; de todos ele retira o imposto e, por ve 
zes, mesmo o imposto mais pesado: o do sangue." 
(36)
Portanto, o Estado busca legitimar o poder de castigar em si 
mesmo, pelo que se vale de mitos, artifícios e crenças, como por 
exemplo, o de se dizer a serviço de todos e representar certa di_
vindade, procurando uma idèntificação com a sociedade.
Vimos, ao estudarmos a pena através do tempo, que a origem 
religiosa do castigò consistiu, no início, de uma etapa divina 
da pena, fase esta ainda não super-ada # pois apesar da punição ter in 
cursionado num período marcantemente público, a expiação não per 
deu a marca da religiosidade.
Aquele primeiro momento da penalidade, em que o grupo soci­
al estava fortemente unido por sentimentos religiosos, os quais 
eram comuns a todo o grupo, pois a religião era a única lei co­
nhecida, podemos dizer que a legitimação do castigo, fundava-se 
na divindade, inobstante a legitimidade do poder de punição res_i 
dir no grupo social, o qual vingava os sentimento ofendidos.
Vemos que, os sentimentos ofendidos eram os do grupo soci­
al, pois era este que efetivamente sofria as ofensas, o atentado 
contra a lei comum, a religião sagrada e, só aparentemente, é que 
essas ofensas eram dirigidas ao sobrenatural.
Hoje, podemos dizer a mesma coisa em relação ao Estado, no­
va entidade surgida. Inobstante, não mais se procure legitimar o 
castigo num ente sobrenatural, procura-se, outrossim,legitimara 
pena no Estado. Mas, mais uma vez cabe atinarmos que, somente apa 
rentemente o Estado é a entidade ofendida, porque, no fundcv quem 
sofre as ofensas é a sociedade e é nesta que reside a fonte legí. 
tima do poder de punir.
"... entre os povos crentes o sentimento re 
ligioso tende a fazer da totalidade dos governa­
dos uma comunidade unida diante de Deus, para o 
melhor e para o pior. Daí resulta, naturalmente, 
que aos olhos desses povos o Estado, guia e ser­
vidor dessa comunidade, tem como primeiro dever 
granjear—lhes as graçais da divindade. Ele é o in 
tercessor de todos junto*a seres sobrenaturais no 
sentido de zelar pelos cultos e evitar que o com 
portãmento dos indivíduos ofenda a potência divi 
na, a qual puniria a coletividade inteira. As fun
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ções religiosas e as funções públicas são quase 
sempre estreitamente confundidas entre os povos 
antigos.Sem ser sacerdote, pois a função sacerdo 
tal comporta, em todas as religiões',' servidões 
que ele não pode assumir, o monarca é'sempre um 
personagem 'sagrado' e o protetor oficial da re­
ligião, de seu dogma e de sua moral." (37)
Com o aparecimento da sociedade politicamente organizada e 
'a conseqüente criação da entidade política chamada Estado, a pu­
nição deixou de ser uma vingança exclusivamente teocrática, pas­
sando a consistir numa vingança pública.
Mas, o fortalecimento da autoridade pública deslocou a legi. 
timidade do poder de punir, encontradiço na sociedade, para a le 
galidade do direito de punir, pertencente ao 'jus puniendi1 do 
Estado, mitificando-se o podei: social de punir, sob o manto pro­
tetor da lei.
* "Pode-se dizer, com Radbruch, que o Es­
tado, fundado na vontade nacional, quer esta se 
ache representada pela maioria aritmética dos ci­
dadãos, quer por qualquer outra forma de "inter­
pretação", já não é hoje, em face do indivíduo, 
apenas o "outro" a que se referia Kant. Hoje o 
Estado acha-se representado por todos nós. Assim 
se entendendo, pode-se dizer que, na legitimida­
de desse Estado, está ínsita a legitimidade do 
direito de punir. As teorias, pois, acerca da le 
gitimidade do jus pnamieiidi desapareceriam, hoje, 
dentro das teorias que pretendem legitimar o pró 
prio Estado." (38)
Daí que as teorias contratualistas legitimadoras do poder 
de punir, as quais fundamentam o poder de punir na sociedade* con 
forme nosso entendimento, cederam lugar ãs teses que opõem o Es­
tado ã sociedade.
Hoje, todo aquele que violar o contrato social está sujeito 
a uma punição imposta pelo Estado, pois criou-se a sensação de 
que as ofensas são contra esta entidade mítica e não contra a so 
ciedade.
O Estado, então, pune os seus membros por violarem as suas
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leis, constituindo o processo e o julgamento as provas da ruptu­
ra do pacto social.
"No inicio os homens não tiveram outros re­
is que não fossem os deuses, nem outro governo 
que não fosse o teocrático. Raciocinaram como ca 
lígula, e nesse tempo faziam-no com justeza. Foi 
necessária vima longa tansformação nos sentimen - 
tos e nas idéias para que decidissem aceitar o 
seu semelhante como senhor, e lhe atribuíssem o 
mérito de estarem contentes com isso.
"Apenas do facto de se colocar Deus ã fren­
te de cada sociedade, se teria de concluir que 
os deuses seriam tantos quantos os povos." (39)
A divindade foi substituída pelo Estado, símbolo muito, for­
te, que procura legitimar o poder de punir em si mesmo, pelo que 
conta com a participação de toda a sociedade na inflição dò cas­
tigo, operada através de um ritual institucionalizado, conforme 
veremos no próximo capítulo.
Mas o poder de punir não encontra sua legitimidade na divin 
dade, nem no Estado e, sim, na sociedade. Esta é que apresenta a 
legitimidade do poder de punir, vingando as ofensas que lhe são 
dirigidas, pois é nela que se encontram os sentimentos atingidos.
Assim, pensamos ter suficientemente demonstrado, através do 
estudo das teses contratualistas, que a legitimidade do poder de 
punir sempre se conservou na sociedade.
Recuperada a legitimidade do poder de punir, passaremos en­
tão a demonstrar como se opera a inflição do castigo, pela justi. 
ça penal, o que legitima o "jus puniendi" do Estado, uma vez que 
toda a sociedade participa do ritual do castigo, fazendo da pena 
uma vingança social institucionalizada, "recoberta precisamente 
pelo deslocamento da legitimidade para a legalidade e pelo reino 
da lei". (40)
Conforme veremos, o deslocamento da legitimidade do poder
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de punir, pertencente a toda sociedade, para o terreno da legali­
dade, ensejou uma nova maneira de punir, uma forma regulamentada 
de perpetrar a vingança, através de um processo ritual judicial, 
em que tomam parte os representantes da sociedade e esta por sua 
vez se - vê representada, continuando o estado de guerra do estado 
natural, porém mais orientado.
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IV - INFLIÇAO RITUAL DO CASTIGO PELA JUSTIÇA CRIMINAL
No presente capitulo, cumpre-nos abordar a inculcação da pe­
na operada pela justiça penal, procurando evidenciar que o acata­
mento do castigo e o não questionamento da decisão condenatória 
por parte do condenado, nao se opera somente rium plano lógico, r^ 
cional ou legal, mas também através de argumentos persuasivos, re 
toricamente manipulados, de que se vale o discurso juridicista, re 
produzidos pelos atores da cena jurídica, máxime o juiz, figura re 
levantíssima do ritual, que ao fundamentar e justificar a sua sen 
tença, utiliza-se persuasivamente de argumentos convincentes a las 
trear a sua decisão condenatória, tais como as cargas valorativas, 
emotivas, conotativas, que ostentam toda a força ideológica, inte 
riorizando no condenado a aceitação da punição.
Toda ésta cena passa-se no teatro da justiça criminal, espa­
ço institucionalizado, onde os atores (acusador, defensor e juiz), 
participam ativamente do ritual, exercitando pelo procedimento, a 
legitimação do poder de inflição do castigo.
Para tanto, buscaremos demonstrar que o juízo singular e os 
juízos coletivos, funcionando como instâncias autônomas do social, 
têm nos seus atores, participantes ativos da cena ritual, com pa­
péis e funções bem definidas, os reprodutores do latente desejo 
de condenação, de punição, de vingança, existentes na sociedade.
O ritual do castigo, integrado de orações, símbolos, ritos,
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da adoção -de fórmulas mágicas, fundado na crença de que a pironún 
cia ritualística das palavras exerce uma ação eficaz de exorciza 
ção das ambigüidades e vaguezas sígnicas, capaz de esconder, es­
camotear, ocultar a marca da vindita e legitimar a punição impoj; 
ta ao precito, sem levar, em consideração toda a subjetividade do 
acusado é o que buscamos demonstrar.
Para nós, ocorre a institucionalização do castigo a partir 
do momento em que surge o Estado politicamente organizado, com 
sua tríplice divisão de poderes. É neste instante, que se inaugu 
ra a justiça criminal como instituição encarregada de julgar a 
conduta de todos aqueles que se vêem alvos de um processo, em 
virtude de terem incorrido numa transgressão das normas de convd. 
vencia social, enfim praticado um ato reputado pela lei penal co 
mo crime.
Consoante a clássica separação Montesquiana dos poderes, são 
órgãos ou poderes do Estado: o legislativo, o executivo e o judi­
ciário. O poder legislativo é o órgão encarregado de elaborar as 
leis; o poder executivo é o órgao fiscalizador e executor das 
leis elaboradas pelo legislativo; e o poder judiciário é o órgão 
que exerce a função de julgar a lei e adequá—la ao caso concre­
to, contando com a garantia de cumprimento do poder executivo.
Para o presente trabalho, nos cingiremos somente ao poder 
de julgar, pois entendemos que é na instituição criminal, a qual 
está inserida no poder judiciário, que se processa o ritual de 
condenação. É através da justiça penal que a punição é infligida 
ao acusado.
Faz-se interessante lembrarmos como se formou o poder judi­
cial, pois consoante dissemos o castigo institucionaliza-se a pai: 
tir da instituição do poder de julgar. É sabido que nem sempre
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existiu o poder judiciário, sendo o exercício do poder legal de pu 
nir entregue ã*confiança de um chefe religioso ou secular, pelo
que vimos no capítulo anterior.
"El poder judicial no existia en la Alta Edad 
Media, la liquidación era una matéria que resolvi, 
an los individuos entre sí: sólo se pedia ^ al más 
poderoso o. a aquél que ejercia a la soberania en 
función de sus poderes políticos, mágicos y reli­
giosos que comprobase la regularidad dei procedi— 
miento y no que hiciese justicia." (1)
Como vimos, primeiramente quem julgava os conflitos sociais 
era o curandeiro, forma embrionária do chefe de Estado e do pró­
prio juiz. O permanente estado de beligerância em que se encontra 
vam os homens, anteriormente ao Estado politicamente organizado e 
a ausência de um poder comum capaz de fazer respeitar as leis, au 
torizava a própria sociedade, a cada um de seus membros, represen 
tada pelo chefe religioso, a inflição da vindita sobre todo aque­
le causador da ruptura da ordem vigente, a qual consistia na trans 
gressão da regra sacral, visto que a religião era o único direito 
conhecido.
• •* -
Portanto, podemos dizer que a formação da justiça criminal é 
coisa recente e que o poder de julgar já teve o seu exercício atri 
buído a sacerdotes e reis.
"Aparece una noción absolutamente nueva: la 
infracción. Mientras el drama jurídico se desen­
volvia entre dos individuos, víctima y acusadc* se 
trataba sólo dei dano que un individuo causaba a 
otro. La cuestión consistia en saber si había ha- 
bido dano y quién tenía razón. A partir dei momen 
to en que el soberano o su representante, el pro­
curador, dicen: 'Yo también he sido lesionado por 
el dano', resulta que el dano no es solamente una 
ofensa de un individuo a otro sino también una 
ofensa que infrige un individuo al Estado, al so 
berano como representante dei Estado, un ataque no 
al individuo sino a la ley misma dei Estado. Se 
sustitúve de esta manera la noción de crimen, la 
vieja noción de dano por la de infracción. La in­
fracción no es un dano cometido por un individuo 
contra otro, es una ofensa o lesión de un indivi­
duo al orden, al Estado, a la ley, a la sociedad, 
a la soberania, al soberano." (2)
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O Estado, politicamente organizado, tomou o lugar do rei, do 
chefe, do curandeiro, verificando-se a apropriação do procedimen­
to judicial pelo poder judiciário do Estado.
"Na Idade Média se substituiu um tribunal ar 
bitral (a que se recorria por consentimento mútucv 
para por fim a um litígio ou a uma guerra privada 
e que não era de modo nenhum um organismo perma­
nente de poder) por um conjunto de instituições 
estáveis, específicas, intervindo de maneira au­
toritária e dependente do poder político (ou con­
trolado por ele)." (3)
"Assim apareceu uma ordem 'judiciária' que se 
apresentou como a expressão do poder público: ár­
bitro ao mesmo tempo neutro e autoritário, encar­
regado de resolver 'justamente' os litígios e de 
assegurar 'autoritariamente' a ordem pública. Foi 
sobre este pano de fundo de guerra social, de ex­
tração fiscal e de concentração das forças arma­
das que se estabeleceu o aparelho judiciário." (4)
Desta forma, houve o deslocamento do poder legítimo de decla 
rar a vindita, enfim fazer justiça, inerente aos indivíduos em so 
ciedade, para o poder legal do Estado, ondé esta guerra continua 
de maneira ritualizada.
Com a apropriação do procedimento judicial, pelo poder judi­
ciário do Estado, a legitimidade do poder de punir imanente ã so 
ciedade, foi deslocada para o terreno da legalidade, porém, não 
retirando da sociedade o poder de punir, passando esta à exerci­
tar o castigo através de seus representantes legais, cornò o pró- 
prio juiz, procurador, perito, assistente, acusador, enfim o pró­
prio Estado, o que no fundo reproduz o espírito de vingança encon 
tradiço na sociedade, toda vez que este era despertado.
Agora, o que existe é uma forma regulamentada de fazer a vin­
gança, de continuar o estado de guerra, tudo efetuado através do 
processo ritual que abriga o poder judiciário.
"El derecho es, pues, una manera reglamenta- 
da de hacer la guerra. Por ejemplo, cuando algui- 
en es muerto, cualquiera de los parientes cerca- 
nos dei muerto puede ejercer la práctica judicial
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de la venganza, práctica que no significa la re­
nuncia a matar alguien, en principio, al asesino. 
Entrar en el dominio dei derecho significa matar 
al asesino, pero matarlo de acuerdo com ciertas 
regias, cumpliendo con ciertas formas. Si el ase 
sino cometio el crimen de esta o aquella manera, 
será preciso matarlo cortándolo en pedazo o deca 
pitándolo y colocando la cabeza en una estaca 
frente a su casa. Estos actos ritualizan el ges­
to de la venganza y lo caacterizan como venganza 
judicial. El derecho es, en consecuencia, la for 
ma ritual de la guerra." (5)
'■j*
Com o surgimento do poder judicial, inicia-se uma nova for­
ma de luta, uma nova maneira de continuar a guerra em sociedade, 
a qual não mais passa a ser exercitada generalizadamente, mas sim 
em obediência a certas regras, através da instauração do procedi­
mento penal, que tem por finalidade assegurar a inflição do cas­
tigo.
"Se inicia así una suerte de guerra particu 
lar, individual, y el procedimiento penal sera 
sólo una ritualizaciõn de la lucha entre los in- 
dividuos." (6)
Concebemos o ritual institucionalizado da pena, como um sé­
quito, um conjunto, um cortejo de atos solenemente praticados pe 
la justiça criminal, que cumpre a função mitológica de dissipar 
as incertezas das questões ligadas à legitimidade do castigo, fun 
cionando como um veículo, um instrumento psíquico e social, fa­
zendo com qiie o acusado adira ã decisão condenatõria, aceitando 
a pena como obrigatória, sem questionar o fundamento e o conteú­
do da sentença imposta, nem a autoridade que a prolatou, nem tam 
pouco os argumentos utilizados através de um rigor lingüístico, 
formalmente empregados pelo defensor e acusador, nem a condição 
destes, pelo que se legitima o castigo e se.tenta ocultar o cará 
ter vingativo da pena.
Ao iniciarmos, propriamente, a abordagem do ritual de apli­
cação da pena, pela instituição jurídico-criminal, valemo-nos da
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distinção dos ritos efetuada por ARNOLD VÂN GENNEP, em sua obra,
"Os ritos de passagem", na qual classifica os ritos "em Ritos de
(7h-sepaxação, Ritos de margem e Ritos de agregação" , " para igual 
mente classificar o ritual de inflição da pena pela justiça cri­
minal, como um ritual de separação, pois se processam "ritos de
banimento, expulsão e excomunhão, que são por essência ritos de
(8) - separação e de dessacralização", onde o "marginal" é banido,
segregado, afastado do convívio social, após a condenação.
"A relação de tal destoante com o grupo e a 
concepção que os membros fazem dele são tais que 
impedem a reestruturação em virtude do desvio." 
(9)
É através da ritualização institucional da pena que se rom­
pe o vínculo social do acusado, provocando a degradação:de seu 
status moral, vez que passa a ser estigmatizado pela sua conduta 
desviante. da norma coletiva.
No ritual de aplicação da pena, processado nos juízos singu 
lares e coletivos, ou seja, nos tribunais de primeira e segunda 
instâncias, participam da cena ritual atores representantes da 
sociedade, com cargos e funções bem denifinidas. São eles: julga, 
dor (juiz monocrático e juízo colegiado), acusador (defensor da 
sociedade) e defensor (defensor do acusado).
É preciso termos presente que toda a trama ritual, passa—se 
a nível institucional, pois não é o juiz-pessoa, ojuiz-homem, do 
tado de crenças, valores e ideologias, quem julga, mas sim o re­
presentante do Éstado, mais especificamente do poder judiciário, 
em nome de uma instituição sagrada, que é a magistratura. 0 mesmo 
soe ocorrer com relação ao acusador e ao defensor, pois ambos 
falam,^respectivamente, em nome de uma instituição. 0 primeiro 
fala na qualidade e condição de representante de uma instituição 
 ^de defesa da sociedade, que é o Ministério Público; enquanto o s^
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gundo fala como representante de uma instituição de defesa das 
prerrogativas constitucionais do acusado, que é a Grdem dos Advo 
gados. 0 acusado, portanto, não se defende por si próprio, mas 
através de um representante legal, devidamente constituído, o 
qual falará em seu nome.
"Todos os procedimentos judiciais se organi_ 
zam assim sobre uma diferenciação dos papéis, que 
garailte que os interessados não decidem por si." 
(10)
Portanto, a acusação,a defesa e a pena, processam-se atra­
vés de um ritual institucionalizado, em que os atores institucio 
nais, falando em nome dos respectivos representados (sociedade e 
acusado), falam, em última análise, em nome da própria socieda­
de, já que todos são integrantes desta, o que, simbolicamente^ re 
vela e reproduz a estrutura da mesma.
Não esqueçamos que, na sociedade existe uma nítida preocupa 
ção de rejeitar os indivíduos considerados "marginais", violado­
res das normas de conduta sociais, consagradas no sistema penal. 
É através da aplicação institucional da pena, pelos ritos proces 
sados, que o indivíduo desviante, transgressor da. norma, é rejei. 
tado.
Valendo-nos de umá passagem de TURNER, entendemos que o ri­
tual da pena faz com que:
"a anomalia, a ’pedra que os construtores re 
jeitam', é removida da ordem estruturada da so­
ciedade e levada a representar a simples unidade 
da própria sociedade, conceitualizada como homo­
gênea e não como uiri sistema de posições sociais 
heterogêneas." (11)
A sociedade não é homogénea.e sim diferenciada, apresentan­
do os seus integrantes idiossincrasias, valores, ideologias bas­
tante complexas. Como aceitar, entãò, que o julgador reduza toda 
esta complexidade à lei penal, para excluir do convívio social um
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de seus integrantes? Como reduzir toda a subjetividade inerente 
a cada indivíduo a um código penal, o qual serve de instrumento 
e fonte única para os representantes institucionais, na busca da 
"verdade" criminal?
"El Codigo Penal es un conjunto de proposio 
nes enunciadas por el legislador estableciendo 
las sanciones que deben sufrir las'persõnas auto 
ras de ciertos actos, pero omite la referencia 
expresa a los deberes que debieron cumplirse, cu 
ya violación, justamente, da origem a las saneio 
nes." (12)
Todo o problema social fica reduzido ã lei penal, tida como 
única fonte, na aplicação da pena pela instituição jurídico-cri- 
minal.
Cumpre-nos notar que, "No son todos los integrantes dei gru­
po social quienes sancionam las leyes, pues no todos hablan ni
(13)están autorizados para hablar"» E ao ritual jurídico-penal,
cumpre relevante função, ao facilitar a identificação do momento 
em que uma determinada pessoa assume a condição de julgador, ao 
estabelecer a ordem, eliminar a insegurança e reduzir os motivos 
de discórdia, pois: ,
"Los ritos o formalismos no son la expresi- 
ón de conviccionnes superficiales, o superticio- 
nes, o ficciones, carentes de todo valor social. 
Actúan como factores positivos en tanto encauzan 
las manifestaciones externas de la conduta y le 
adscriben de un modo sensible, facilmente perce£ 
tible> un determinado sentido. Mediante el sim- 
ple hecho de sentarse en un escritorio, y de po- 
nerse una toga y una peluca, un ciudadano determi­
nado está diciendo a los demãs: 'Desde este mo­
mento en adelante voy a actuar como juez'. Se 
evitan las dudas o los malentendidos, se estable 
cen nitidamente las jerarquias, y los actores dei 
drama ocupan su respectiva posición para cumplir 
com su rol." (14)
0 juiz, figura proeminente do ritual, é portador de um sím­
bolo muito forte, pois representa mais do que a instituição da 
magistratura. Representa a sociedade em sua totalidade, confun­
ím .
dindo-se com a própria justiça. Apresénta-se aos demais integran 
tes do ritual, bem como a toda a sociedade, como um ente mítico, 
portador dé toda imparcialidade e neutralidade na condução do pro 
cesso ritual, que irá infligir o castigo ao acusado.
0 ritual tem o efeito mágico de mitificar a figura do julga 
dor, fazendo crer ao acusado, bem como aos demais atores, que o 
condenado está sendo castigado com justiça, imparcialidade, reti­
dão, coerência, precisão, usando de artifícios retóricos, de es­
tereótipos, os quais cumprem a função de esconder e deixar em sur 
dina a fala do juiz-homem e fazendo aparecer a voz do juiz-insti_ 
tuição. É, portanto, o espaço institucional criado que faz o acu 
sado aceitar resignadamente a punição, pois entendemos que se a 
punição fosse proferida em nome de um homem e não da justiça, não 
se aceitaria facilmente o castigo. Esta é pois, a função da ins­
tituição, qual seja, a de auxiliar a legitimar o castigo inculca 
do ao réu.
Mas, não podemos perder de vista que:
"A neutralidade do juiz é um mito concebido 
pelo direito romano e fortalecido pela Escola Exe 
gética Francesa por motivos históricos hoje bem 
conhecidos, pois o juiz em sendo homem está mer­
gulhado na formação social em que vive como pro­
duto culturalmente condicionado pelo seu meio so 
ciai- Na sua sentença influirão sua formação ju­
rídica, suas crenças políticas e religiosas, seu 
caráter e temperamento, sua condição econômica e 
os interesses dos grupos sociais com os quais se 
identifica." (15)
Conforme frisa NIKLAS LUHMANN:
"A legitimidade depende, assim, não do reco 
nhecimento 'voluntário', da convicção de respon­
sabilidade pessoal, mas sim, pelo contrário, dum 
clima social que institucionaliza como evidência 
o reconhecimento das opções obrigatóriase que as 
encara, não como conseqüências duma decisão pes­
soal, mas sim como resultados do crédito da dec_i 
são oficial." (16)
Pelos atos rituais, através da instituição jurídico-crimi-
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nal, registra-se a materialização da ideologia, criada pelas con 
dições da linguagem, o que produz crenças nos indivíduos partici 
pantes do ritual, bem como aos demais conviventes da sociedade.
0 ritual institucionalizado do poder legal de punir, cristaliza 
uma sedimentação incontável de regras, atos, ritos, símbolos, com 
ponentes mágicos e imaginários.
Outra figura que merece ser examinada no ritual é-a do acu­
sado, que chega ã barra do juízo singular ou tribunal com a pe­
cha, a nódoa, a mácula social de condenado, que a instituição cri 
minai procura retoricamente desfazer, através do emprego de axio 
mas e aforismos, tais como: "0 réu não é o condenado"; "0 acusa­
do não é o culpado"; "Ninguém é culpado até que não haja uma sen 
tença condenatória". Ora, todo este jogo semântico, acrescido 
ainda do princípio de que "todos são iguais perante a lei" e de­
mais ficções jurídicas, só estão a reforçar e a reproduzir o pré 
-julgamento, o pré-conceito, que a sociedade apresenta do "margi. 
nal", o que se dará efetivamente com a condenação do acusado.
É para que esta leitura não ressalte evidente, que se faz 
necessária a ritualizaçião institucional do tratamento da pená ao 
delinqüente, com observância de atos solenes e momentos bem defi. 
nidos, que criam a fictícia crença de segurança, de justiça, de 
verdade da condenação imposta.
"Em todas as sociedades com uma certa com­
plexidade, os procedimentos têm de ser 'instruí­
dos' de forma a poupar tempo, por meio da esco­
lha dum modelo pré-constituído." (17)
Pensamos que o ritual institucionalizado de aplicação da pe 
na cumpre a função de castigar, punir, vingar de forma sofistica 
da as ofensas endereçadas à sociedade, ratificando-se o pré-con- 
ceito social contra o acusado, que tem contra si, tão logo se de 
sencadeiem os primeiros atos rituais, a mácula de réprobo, de pre^
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cito e não é ã toa que assim tem sido apodado todo aquele trans­
gressor de uma regra de coexistência social, ditada pelo sistema 
penal. Tem-se, conseqüentemente, o acusado por criminoso, não obs 
tante os ingentes esforços, manipulados persuasivamente pela ins^  
tituição criminal, para desfazer tal estigma.
0 processado, através do ritual do castigo institucionaliza 
do, tem o seu comportamento submetido a uma apreciação moral glo 
bal, que o vê como um réprobo.
Outro aspecto que merece um estudo mais acurado é o da sen­
tença penal condenatória, momento culminante do ritual do trata­
mento da pena pela instituição jurídico-criminal, na qual o jul­
gador legitima ideologicamente o poder de punir e a própria con­
denação.
A sentença judicial, convém frisarmos, somente aparece em 
fins do século XII e início do século XIII, aparecendo então, a 
figura de uma terceira pessoa chamada juiz-, com função de arbi­
trar o conflito e dizer quem tem ou não razão.
"La sentencia consiste en la enunciación, 
por un tercero, de lo siguiente: cierta persona 
que ha dicho la verdad tiene razón; otra, que ha 
dicho una mentira, no tiene razón; otra, que ha 
dicho una mentira, no tiene razón. Por consigui- 
ente, la sentencia no existe; la separación de 
la verdade y el error entre los indivíduos no de 
sempena papel alguno; existe simplémente la vic- 
toria o el fracaso." (18)
"El Derecho Germânico no opone la guerra a 
la justicia, no identifica justicia y paz, sino, 
por el contrario,supone que el derecho es una for 
ma singular y reglamentada de conducir la guerra 
entre los indivíduos y de encadenar los actos de 
venganza." (19)
"El antiguo Derecho Germânico siempre ofrece 
la posibilidad de Ilegar a un acuerdó o transac- 
ción a través de esta serie de venganzas ritua- 
les y recíprocas." (20)
"En el derecho feudal el litigio entre indi_ 
viduos se reglamentaba por el sistema de la prue 
ba (épreuve). Cuando un indivíduo se presentaba
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Ilevando una reivindicación, una querella, acu­
sando a otro de haber robado o matado, el liti- 
gio entre ambos se resolvia por una serie de prue 
bas aceptadas por los dos y a las que ambos se so 
metían. Este sistema no era una manera de probár 
la verdad sino la fuerza, el peso o la importan- 
cia de quien decía." (21)
Vemos que no direito germano existe a possibilidade de o in 
divíduo estabelecer um pacto pom o seu contendente e assim esca­
par da vingança. Já o direito feudal resolvia os litígios entre 
os indivíduos, através do sistema de provas aceitas pelos que a 
ela se submetiam.
Tínhamos, pois, no antigo direito germânico e na época das 
ordãlias, a intervenção de dois personagens: o que acusa e o que 
defende e, nunca três, pois não havia a figura institucional do 
juiz. A luta, então, existente, era uma luta entre os contenden- 
tes, pois inexistia quem. regulamentasse o conflito.
"La acción penal se caracterizaba siempre 
por ser una especie de duelo u oposición entre 
individuos, familias, o-grupos. No había inter- 
vención alguna de ningún representante de la au­
tor idad, se trataba de una reclamación de un in­
divíduo a otro que se desarrollaba con la sola 
intervención de estos dos personajes: el que se 
defiende y el que acusa." (22)
Mas, se não estamos mais afeitos ao período das ordãlias, ao 
sistema de provas do direito feudal, nem por isso prescindimos 
das provas para instruir o processo ritual de inflição do casti­
go, cujo momento máximo é a séntença criminal condenatória. Esta 
tem o seu proprio ritüal, pois é ditada em conformidade com de­
terminados requisitos, sendo eminentemente formal. É uma peça que 
sintetiza todo o ritual, toda a seqüência de atos, todo o rotei­
ro, o caminho, o trajeto, o percurso, o drama, o enredo vivido 
pelos atores, partícipes ativos do ritual institucionalizado, re 
produzindo o crime e o castigo, culminando, assim, com a senten­
ça condenatoria, a qual corresponde aos anseios vingativos da so
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ciedade.
"La función judicial aparece como la inter- 
mediación entre las prãcticas sociales y el ní­
vel jurídico de organización de las mismas, en 
una doble articülaciõn,según la cual estas prác- 
ticas sociales condicionan los contenidos que, a 
través de la función judicial se incorporan al 
orden jurídico que regula las conductas de los in 
dividuos en una sociedad, en la cual, en cierta 
medida, las decisiones judiciales 'programarf las 
prãcticas sociales." (23)
Entendemos com LUHMANN que, a "aceitação, por exemplo, duma 
sentença condenatória tem, com certeza, outras condições prévi­
as, psíquicas e sociais, do que as que podem ser observadas no 
caso duma jurisdição civil ou duma jurisdição administrativa."
Mas é de se indagar: Que condições são essas? É possível che 
garmos a uma certeza absoluta do juízo condenatório? Como ■•acèi- 
tar a sentença criminal condenatória, se não é levada erri conta a 
subjetividade do acusado? Não haveria um descompasso entre a com 
plexidade do indivíduo, suas crenças, hábitos e valores, em rela 
ção ao reducionismo mecânico e simplista da lei?
A despeito de perguntas tão subjetivas como as levantadas a 
cima, que necessariamente reclamam respostas complexas, o que te 
mos assistido é a infli-ção objetiva da pena ao acusado, em desa­
tenção a sua subjetividade, deixada de lado.
Temos para nós que, o acusado é levado a aceitar a pena acoi. 
mada, bem como os participantes do ritual a se conformarem com
a decisão imposta, os quais buscaram, pelos atos rituais, o "ide
, ~ - (25)
al das unicas decisões concretas e únicas", tornando o ri­
tual jurídico-institucional "irrelevante na medida em que essas
(26) „
decisões existem e podem ser encontradas", pelo próprio pro
cesso ritual jurídico-institucional de aplicação da pena pela jujs
tiça criminal, na medida em que os atos e momentos do ritual, pro* .<■
duzem o efeito mágico e simbólico de legitimar o castigo, atra­
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vés da função desempenhada pelo discurso jurídico retórico-per - 
suasivo, que se vale de mitos, ritos, fetiches, infundindo acren 
_ça numa verdade absoluta, numa justiça cega, quando o que se atin 
ge, em realidade, e apenas uma verdade a nível formal.
"Quanto ã correspondência entre os fatos efe 
tivamente ocorridos e os juízos decisórios-, já sa 
bemos que a sentença acolhe o verossímil e não o 
verdadeiro. Mão são os fatos propriamente ditos 
que se provam, que se reconstroem, mas as afirmai, 
ções de sua existência e da relação con o acusa­
do. Ora, a partir desta argumentação depositada 
no processo, o Juiz resgata o que lhe parece acre 
ditável e ideologicamente preferível e constrói a 
sua decisão. Bisol, dandó-se conta do estatuto do 
raciocínio judicial, pondera: Em um processo, se 
jja ele qual for, a plasticidade do campo argumen 
tativo é de tal ordem que seus elementos coMpoem 
mu universo que j jamais se fecha. A  verdade é  que 
o processo conquista não uma verdade matemática, 
não rana verdade lógica, não uma verdade formal, 
mas ínnma verdade prudencial, mais rama retitude do 
que propriamente verdade no sentido especulativo 
deste conceito. Jamais o processo conquista aqrue 
la *adequatio intellectus et rei* de Santo Tomas 
de Aquino. O nosso 'logos* não é 'logos* especu­
lativo é o *logos* do razoável..." (27)
Vemos assim que o ritual da pena não apresenta um caráter so 
mente lógico, em que pese o esforço do discurso juridicista es­
tampado nos códigos criminais, manifestar-se como um sistema coe 
rente, sem lacunas,' sem contradição, o que por certo contribui co 
mo um importante fator de legitimação do castigo, mas que no fun 
do não demonst-ra a verdade dos atores da cena ritual.
Mas, apesar do:
"caráter questionável da legitimação racio- 
nal-legal, a indubitabilidade da validade legíti 
ma de decisões obrigatórias, fazendo parte das 
características típicas do sistema político mo­
derno ..." (28)
Concebemos o ritual institucionalizado da pena, não como um 
processo unicamente -lógico, mas simultaneamente mítico, ou seja, 
mito-lógico, pois o processo ritual funciona como um espancador 
das incertezas e incógnitas sociais.
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"A consistência interna do regulamento jurí. 
dico estabelecido através de decisões, constitui, 
de mais a mais, um importante fator de legitima­
ção - ainda que um entre vários." (29)
A fé depositada no processo judicial, como o caminhò da ver 
dade da pena, deve ser concebido como um ritual consagrador de 
crenças, de dogmas, de atos de fé, atribuídos a agentes míticos, 
no caso aos participantes do ritual. Inexiste o juízo de certeza 
da condenação criminal, como verdade única e possível buscada pe 
la decisão.
Cremos que, além do descompasso existente entre o crime e a 
pena, entre a transgressão da norma jurídica tutelada pelo direi 
to e a sanção, existe ainda a falta de consistência interna no 
próprio discurso jurídico, o que nós leva ao final do ritual, cu 
jo momento mais expressivo é a sentença, apenas a um juízo de 
prqbabilidade, sobre a inflição do castigo ao acusado, o que evi-
Tá» ’
dencia o.caráter punitivo, vingativo da condenação, que o proces 
so ritual tem por função ocultar.
"Una decisión judicial (tomada como discur- 
so-tipo, aunque no encuentro razones para que no 
se extienda el análisis a otras unidades de dis­
curso como las normas, por ejemplo) tiené um pro 
ceso de formaciõn, descomposición y recomposici- 
ón en el cual intervienen otros discursos que, 
diferentes por su origen y funciõn, se entrecru- 
zan con él. Entre el procesò de formaciõn y el 
producto final formado hay una ruptura, una dis­
tancia, una brecha. Este resultado no es una ope 
ración deductiva que descubre significados ya 
presentes en la norma como esencia. Tampoco es 
una 'creación' judicial que pueda ser interpreta 
da como decisión individual. En todo caso la de­
cisión refleja la relación de fuerzas de los diis 
cursos en pugna. En muchas ocasiones un discurso 
ausente es el condicionante principal, provenga 
de razones econômicas (modo de organización dei 
sistema productivo), de razones políticas ('ra- 
zón de Estado', etcétera), moráles, ideológicas, 
etcétera." (30)
O exemplo mais marcante, que nos é sugerida pela citação a- 
acima e que bem atesta a não correspondência entre a sentença con
denatória e o discurso jurídico normativo é o caso ''Rivière", ana 
lisado por M. FOUCAULT, na sua obra, "Eu-, Pierre Rivière, que de 
golei minha mãe, minha irmã e meu irmão" , "da qual extraímos a se 
guinte mensagem:
"Em presënça de declarações contrárias dos 
médicos e de fatos diversos, entre os quais uns 
revelam em Rivière uma grande força de raciocí - 
nio é de cálculo, e outros parecem estabelecer a 
perversão não somente das faculdades de sua a], 
ma mas de funções de seu entendimento, eu mesmo 
tenho muita dúvida sobre o estado mental deste 
condenado para poder concluir seja pela execução 
da sentença, seja pela isenção de toda a pena."
(31)
Ousamos afirmar que as sentenças condenatõrias são ditadas 
persuasivamente, impondo-se uma decisão que não tem nada a ver 
com a penalidade prevista na lei criminal, que por sua vez apre­
senta disposições incoerentes, ambíguas e lacunosas, consisten - 
tes em fórmulas vazias que nada dizem. Há, isto sim, uma crença 
generalizada na justiça criminal, na coerência de seus -ditames, 
que o discurso juridicista tão bem manipula persuasivamente, o 
que legitima ideologicamente a condenação, fazendo aparecer uma 
verdade decisória que não se coaduna com as premissas normativas. 
0 ritual da pena apresenta o efeito mágico de eliminar as impre­
cisões. sígnicas de forma simbólica, através da utilização de uma 
linguagem técnica e formal, inacessível â sociedade mais ampla.
0 ritual institucionalizado da pena mostra, revela, propor^ 
ciona uma leitura da sociedade maior, chamando a atenção para a
*
desigualdade social, pois enquanto acusador, juiz e defensor, man 
tém-se numa relação estruturada de poder, áutor e réu desempe­
nham papéis bastante diferenciados, uma vez que representam cias 
ses, sub-classes e grupos de classes, enfim posições diferencia­
das da estrutura social.
Na sala de audiências, palco do ritual, espaço público, so-
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lène, místico, onde tem desenvolvimento a seqüência de atos ritu 
ais, só "simbolicamente, todos os atributos que distinguem cate­
gorias e grupos na ordem social estruturada, ficam aqui tempora-
(32)riamente suspensos", pois o acusado deve "submeter-se a uma
autoridade que nada mais é senão a da comunidade total. Esta co­
munidade é a depositária da gama completa dos valores da cultura,
- „ (33)normas, atitudes, sentimentos e relações .
"As sentenças do tribunal são simbólicas e 
suas conseqüências o são quase que integralmentq, 
até o gesto do carrasco que, real por excelência, 
é imediatamente também simbólico em outro nível." 
(34)
Neste momento o ritual, que ganha um espaço sagrado, tem uma 
série de práticas jurídico-penais, onde:
"... as palavras, as observâncias rituais ou 
astrológicas, os encantamentos são mágicos; aí ja^  
zem as forças ocultas, os espíritos e reina todo 
um mundo de idéias que fazem com que os movimen­
tos, os gestos rituais sejam considerados como 
possuidores de uma eficácia toda especial, dife­
rente de sua eficácia mecânica." (35)
Cumpre-nos frisar;que os juízos singulares e os juízos cole 
tivos, funcionando como filtros institucionais, voltados ã impo­
sição da sentença condenatória, são impotentes para elucidar, di. 
rimir, perquirir o caráter volitivo, deflagador da infringência 
ã norma jurídico-penal, de parte do transgressor. Aliás, a com­
plexidade de causas sociais que levou o agente a transgredir a re 
gra de convivência, não se esgota na lei e nem pode ficar restri 
ta ao reducionismo desta.
Portanto, só se pode atribuir este efeito mágico de solução 
dos conflitos, com a conseqüente inculcação da pena ao acusado, 
a poderes míticos, a fetiches da instituição jurídico—criminal.. 
Então, o restabelecimento da ordem violada, pela infliçao do cas 
tigo, somente pode ser aceito como um ato de fé, atribuído a pò—
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deres rituais, pois consoante salienta WARAT:
"Na prática, os efeitos realizam-se median­
te um ritual que se efetiva a partir do reconhe­
cimento da crença no ritual. 0 ritual tem a fun­
ção de legitimar a pretnissa maior, a crença este; 
rèotipada. Através do mesmo o discurso retórico 
converte-se em discurso mítico. Isto porque o ri. 
tual não permite perceber nem reconhecer a cren­
ça estereotipada,mas a faz presente ao determi - 
nar uma única cadeia conotativa possível para o 
raciocínio. 0 rito fixa vim únicó campo assóciati. 
vo, excluindo todas as outras associações." (36)
Assim, o efeito da aplicação institucional da pena, operada 
pelo ritual, reforça as normas de conduta social, ratifica a vin 
gança social, confirma a punição, reforçando, enfim, pela senten 
ça condenatória, todos os valores, crenças e sentimentos dominan 
tes na sociedade, pois, no fundo, quem condena não é o juiz, fi­
gura central do ritual, mas sim a própria sociedade. 0 ritual ser 
ve, conforme já tivemos o ensejo de manifestar, para esconder o 
caráter vingativo da condenação, aparentando um ilusório fictí­
cio sentimento de igualdade social, onde a sociedade estaria su­
postamente representada de forma homogênea.
A inflição penal, pois, não obedece a uma lógica, mas a uma 
mito-lõgica, fazendo com que acreditemos em ficções, artifícios 
e abstrações, tais como a certeza da condenação, a justeza da pe 
na, cumprindo o mito, como instrumento manipulado pela linguagem 
jurídica, a função de fazer com que o acusado aceite o castigo, 
não como se fosse a única verdade encontrada, mas como verdade 
única emergente do processo judicial.
- (37)"Em suma, vim ritual nao e vim processo racional",
mas inculca a crença generalizada da pena racional, assentada nu 
ma lei coerente, ordenada e auto-suficiente, infundindo, ainda, 
a crença numa ordem protetora e não discriminatória em relação ao 
réu e ao dogma, de que o juiz busca a verdade da condenação. Tu­
do isto ajuda a infundir no acusado o sentimento de imparcialida
mde<.do julgamento, levando-o a interiorizar e aceitar a inflição 
da pena.
Também o método, pretensamente rigoroso, lógico, coerente, 
formal, sistemático, científico, de que se vale o julgador para 
chègar à condenação, corrobora para mitificar ainda mais a sua 
figura, que é vista pelo condenado, pelos integrantes do ritual, 
enfim por toda a sociedade, como imparcial, neutra e isenta.
É igualmente importante atentarmos para o papel relevante 
cumprido pela ideologia, veiculada no discurso jurídico, na ins­
tituição da pena, pois o discurso persuasivo é tão habilmente ma 
nipulado, que não permite aos participantes do ritual se darem 
conta de que a linguagem por eles empregada, tida como rigorosa, 
formal, dotada de um estatuto de cientificidade é ao mesmo tempo 
ideológica, na medida em que utilizada retoricamente, em nome de 
uma verdade material, que é a de buscar a justeza da pena. Repro 
duz o mito da justiça incrustado na sociedade.
0 discurso jurídico obedece ao princípio de formação dos 
enunciados da ordenação das relações sintáticas e semânticas dos 
signos. Para satisfazer ã forma, o discurso dita as coisas que 
são legítimas ou ilegítimas dizer, proibidas ou permitidas fa­
lar, ou seja, no caso da decisão condenatória, dita a pena permi 
tida e legítima que deve ser inculcada ao acusado. Mas, a certe­
za da condenação, é bom lembrarmos, ou seja, a "certeza da deci-
(38)
são não depende da forma como foi alcançada".
Além da satisfação interna de coerência dos enunciados, o 
discurso jurídico deve apresentar, também, uma satisfação exter­
na da verdade, da certeza da condenação, o que em nosso entender 
aumenta ainda mais,a possibilidade do erro, da dúvida, pois so­
mente os participantes do ritual podem e estão autorizados a di-
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zer certas coisas.
"Hay palabras secretas, demasiado poderosas 
para -ser manejada por los no iniciados; existen 
prohibiciones de usar cietas palabras; hay pala 
bras que son instrumentos eficaces dei hechizo o 
dei exorcismo." (39)
Entendemos que, a aplicação da pena, operada por um ritual 
institucionalizado, não passa por uma prática mágica fundada "en 
la creemcia de que las palabras poseen una realidad concreta y 
activa, y de que basta con pronunciarias para que ejerzan su ac-
Constatamos, portanto, que não se pode legitimar material­
mente a pena imposta ao acusado. "A crise produzida por esta con
tradição entre as normas soluciona-se por meio de rituais ricos
(41)em simbolismo e férteis em significado".
Os rituais estão presentes no dia a dia do processo judici­
al, que tem curso no juízo singular e nos tribunais, como as fór 
mulas do juramento, a solenidade da sala de audiências, os inter 
rogatórios, os depoimentos, as confissões, a- prolação da senten­
ça condenatõria, que por sua vez é cercada de atos e de fórmulas 
fixas. . ,
Vemos em todos estes atos, os quais dão .corpo ao ritual ins 
titucionalizado do castigo, muito de fetichismo, de ficção, de ma 
gia, consistindo o ato de inflição do castigo, através da senten 
ça condenatõria, num momento culminante de exorcismo, produzindo 
o efeito de retirar do convício social o elemento violador da or 
dem instituída.
ROBERT MANDROU, ao estudar os 'Magistrados e Feiticeiros Na 
França do Século XVII1, assim se refere:
"As instruções dos processos de feitiçaria 
são de uma leitura monótona; é vim ritual quase 
imutável, que arrasta o suspeito até a fogueira:
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a partir do momento em que o juiz abre um dossiê 
sobre vima denúncia, rapidamente confirmada pelo 
rumor público, o encarceramento, os depoimentos 
e interrogatórios, a procura das marcas e a con­
fissão se encadeiam imutavelmente. Não que os juí_ 
zos, tendo sua crença absolutamente formalizada, 
atamanquem a instrução e contentem-se em aplicar 
o esquema de um questinário muito simples: os in 
terrogatórios cobrem freqüentemente páginas e pa 
ginas, demorando-se na descrição das cerimônias 
sabáticas, enumerando os recursos maleficentes do 
suspeito; a procura da prova faz-se sempre dentro 
da maior seriedade, com o concurso de médicos, de 
cirurgiões barbeiros que começam por raspar todo 
o corpo do acusado, antes de picar conscienciosa 
mente todas as partes a fim de encontrar a marca 
de insensibilidade. A mesma consciência anima a 
obstinação com a qual os juizes se encarniçam em 
obter confissões de boa forma que constituem a 
peça mais importante desta instrução. Esses jui­
zes não são incapazes de hesitações, de escrúpu­
los; chegam a exigir precisões aos acusados» quan 
do estes sé contradizem; a sublinhar as refuta­
ções e as incertezas que daí resultam." (42)
■A função do ritual não é outra senão a de simbolicamente ex 
pressar a racionalidade da pena, do castigo, da vingança que re­
cai sobre o condenado. Para tanto, mitifica-se a verdade da pun_i 
çâo, a certeza do castigo, a justiça da pena, em ocultamento dos 
nítidos propósitos da sociedade, tudo operado através da criação 
de um fictício espaço solene, em que predomina o discurso jurídi. 
co falacioso, que se apresenta técnico, formal, sem contradições, 
sem lacunas, para buscar a legitimação ideológica da punição im­
posta ao acusado. Diante de tais artifícios o condenado se vê 
impotente para questionar o fundamento, o conteúdo e a autorida­
de da sentença que o condenou.
"De um outro ponto de vista, diríamos que 
são utopias destinadas a comprazer a angústia 
existencial do homem em face da ordem jurídica. 
Na verdade, as pessoas são punidas por fatos que 
não estão prévia e rigorosamente mudulados em f_i 
guras penais, e muitas vezes a pena é aplicada cp 
mo inequívoca contraprestação a estados de peri- 
culosidade." (43)
Podemos dizer então que, não há correspondência lógica en- 
tre a verdade da pena e o discurso normativo, legal, codificado,
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dada a inexistência de um suporte, um objeto "cientifico", que 
pudesse embasar com segurança a medida da pena. 0 que existe são- 
técnicas de manejo lingüístico e os atores rituais são técnicos 
neste manuseio.
A pena, pois, está completamente divorciada do mundo social, 
de seus valores, de sua cultura, de sua complexidade, apresentan 
do-se nas modernas legislações como preocupação primeira, eis que 
os sistemas penais não se preocupam em consagrar deveres ou pro­
cedimentos que deve seguir o homem para evitar a transgressão da 
norma, mas simplesmente preceituam em todas as suas disposições: 
Eis a penal, pelo que traduz uma inequívoca demonstração de su­
plício, de castigo, de vingança social.
Podemos assinalar que o sistema de reprodução da pena havi­
do na origem da humanidade, conforme nos retrata a bíblia, é o 
mesmo de hoje, pois naquele tempo, em que não havia ainda um di­
reito codificado, já havia o castigo, até mesmo para aqueles aos 
quais a norma penal não se destinava. Vemos, por exemplo, a vida 
edênica que levavam Adão e Eva e observamos que existiam normas 
que diziam:
"Come de todos os frutos das árvores do pa­
raíso- Mas não comas do fruto da árvore da ciên- 
cia do bem, e do mal: Porque em qualquer tempo 
que comeres dela, certissimamente mor-rerás... " 
(44)
Portanto, havia normas que diziam: Destes frutos se pode co 
mer; daqueles frutos não se pode comer. A pena era a morte, o le 
gislador era Deus. É importante observarmos que não havia pena pa 
ra os incentivadores, mas mesmo diante de tal omissão, a serpen­
te que voava e vivia nas árvores foi condenada a arrastar-se, ve 
rificando-se com tal con'denação tudo o que não constava da nor 
ma.
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Assim, também funciona o sistema de aplicação institucional 
da pena pela justiça criminal, consagrando uma série de coisas, 
as quais ficam ocultadas por mitos, símbolos e ideologias, de que 
se vale o ritual, para legitimar a cominação da pena ao acusado, 
na sentença condenatória.
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V - DO CARATER V-IN6ATIVO DA PENA
O estudo efetuado até o presente momento, revelou-nos que o 
castigo atravessa o tempo como um fenômeno de caráter essencial­
mente vingativo.
A pena, apresentando em sua gênese uma forma de vingança re 
ligiosa, uma vez que a religião era a lei comum ao grupo social, 
constituindo a ruptura desta regra coletiva, uma ofensa à divin­
dade, o que implicava a participação de todo o clã na punição do 
culpado, pois acreditavam que em assim agindo, evitariam que a 
ira do sebrenatural recaísse sobre toda a coletividade, vai pou­
co a põuco perdendo a ‘marca da religiojsidade, sem contudo desapa. 
racer completamente, assumindo a forma de uma vingança pública, 
que por sua vez ostenta, num primeiro momento, um caráter vinga­
tivo mais político e, posteriormente um caráter vingativo predo­
minantemente jurídico, com o deslocamento da entidade ofendida 
para.o Estado, para a Lei, pelo que se reclama a punição do cul­
pado em nome da necessidade de conservação da sociedade.
A punição, sustentada na crença do temòr, foi aos poucos des 
locando-se da autoridade divina para a autoridade pública, mudán 
do da irracionalidade para a racionalidade, procurando, enfim, 
uma melhor justificativa para a sua inflição. A expiação deixou 
de ser aplicada generalizadamente, passando a ser infundida de 
maneira mais delimitada.
Portanto, abdicamos de um período em que não havia consciên 
cia da punição, nem critérios de justiça sobre os quais pudesse 
ser aferida a gravidade da ofensa, para incursionarmos numa eta­
pa de maior conscientização da pena, onde se procura uma melhor 
*justificativa para o castigo.
As teorias erigidas sobre os fundamentos e fins da .pena, re 
velaram-nos que a princípio predominava a máxima "pune-se porque 
pecou", lema do retribucionismo e que bem átenta para a falta de 
critério outro a justificar o castigo, a não ser o meramente de 
justiça.
Foi somente mais tarde que se procurou encontrar a razão de 
ser e a finalidade do castigo, em justificativas outras, além do 
critério único de justiça, passando então a punição a ser melhor 
orientada, mais dirigida. É o aparecimento das teses utilitaris- 
tas sobre a pena, objetivando justificar o castigo na proteção 
da sociedade e na recuperação do causador da ruptura social. En­
contramo-nos aqui, diante da consagração da máxima, "pune-se pa­
ra que não peque".
Como vimos, o retribucionismo e o utilitarismo perseguem ob 
jetivos opostos, pois voltam-se, respectivamente, para a expia­
ção do passado e para a expiação ■„ do futuro. Daí, conseqüentemen­
te, a impossibilidade de conciliação de ambas as teses, como quer 
a tese eclética, ao pretender reunir elementos de uma e de outra 
teoria, para impor a máxima "pune-se porque pecou e pune-se para 
que não peque".
Portanto, apesar de tudo que se fez ou^se disse ate agora, 
no sentido de alcançar uma melhor j,ústificativa para o castigo, 
ainda não se conseguiu libertar o ranço retributivista impregna­
do na pena, a qual continua a ser uma expiação do passado, ,eis
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que infligida diante do cometimento de uma falta.
"p estabelecimento de sanções se dá em apli. 
cação do principio da retribuição, decisivo para 
o convívio social. Pode ser formulado: se um mem 
bro da comunidade se conduz de uma maneira que 
lesa os interesses da comunidade, deve ser puni­
do, i.e., deve ser-lhe causado um mal. Se se con 
duz, porém, de uma maneira que fomenta os inte­
resses da comunidade, deve ser recompensado, i. 
e., deve ser-lhe causado um bem. No princípio re 
tributivo expressa-se o princípio da Justiça da 
igualdade; igual por igual, bem por bem, mal por 
mal. Como o princípio de Talião: olho por olho, 
dente por dente." (1)
É pois, no talião, que o princípio retributivista encontra 
a sua mais precisa expressão simétrica, estabelecendó-se um rigo 
roso elo entre o crime e o castigo. Aliás, o talião, conforme já 
tivemos o ensejo de assinalar, marca a origem do direito escrito 
dos povos, fazendo com que a pena começasse a aparecer insculpi­
da nos códigos.
Com o talionato, a vingança apresenta a sua máxima expres­
são, visto que existe uma estreita correspondência entre a falta 
e a expiação, entre o pecado e o castigo, entre o crime ea pena, 
o que acarretou uma maior delimitação na punição.
Em diversos povos e diferentes épocas, a vingança de sangue, 
que não raramente implicava a dizimação de um grupo todo, foi ce 
dendo espaço a outras formas de satisfação vingativa, tais como 
o talionato, fazendo com que o castigo passasse a ser mais orien­
tado e deixasse de consistir na vindita ilimitada, irracional e 
instintiva, própria da fase predominantemente teocrática.
Mas, até chegarmos ã etapa prevalecentemente jurídica em que 
a pena passa a ser um consectário lógico da violação ã norma pe­
nal, infligida em reação à ofensa à lei, decorreu um longo perío 
do, pois tivemos que abandonar a etapa divina, onde a pena con­
fundia-se com uma mistura de religiosidade, de ritos mágicos, ina
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vendo direito escrito, sendo a pena passada com a fórmula da ora 
ção.
0 outro período também superado, foi o político, etapa in­
termediária entre a fase teocrática e a jurídica, caracterizado 
pelo aparecimento da divindade, socialmente organizada, .chamada 
Estado, continuando a lei penal a ser o texto sagrado e, a justi_ 
ça penal, não passando de um conjunto de ritos.
Este desdobramento experimentado pela expiação, apresentan- 
do-se como período divino, num primeiro momento e, período polí­
tico e jurídico, posteriormente, assinala a racionalização por 
que passou o castigo no curso do tempo.
Para nós, pelo que já discorremos no capítulo primeiro, a pe^  
na experimentou somente duas etapas, quais foram a da fase teo- 
crãtica e a da pública, caracterizada, esta, por um momento em 
que a pena foi mais política e, hoje, mais jurídica. Portanto, en 
globamos os períodos político e, jurídico percorridos pelo casti­
go, na etapa pública, a qual foi iniciada e ainda não superada.
Temos que, o que separava a fase teocrática da fase pública 
é a predominância, respectiva, do poder divino e do poder tempo­
ral, centrados, correlatamente, no sobrenatural e no Estado soci_ 
almente organizado.
Podemos dizer que a pena sempre consistiu na imposição de 
uma medida comum a todas as sociedades, em reprovação a atos re­
chaçados universalmente, quer apresentasse uma conotação mais teo 
crática, quer apresente uma conotação mais pública.
Daí que todas as sociedades são dignas de interesse, quer se 
jam "primitivas", quer sejam "civilizadas". Entendemos que o cas 
tigo apresenta uma marca universal, que sempre esteve presente em 
todos os grupos sociais, quer nas sociedades tidas como "inferio
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res", sociedades que ainda não conheciam a escrita, quer nas so­
ciedades tidas como "superiores".
"Existens por um® lado as sociedades prumo.ti— 
vas, ou sociedades sem Estado; e, por outro Xa— 
do, as sociedades com Estado. É a presença ou a 
ausência da formação estatal (suscetível de assu 
mir múltiplas formas) que fornece a toda socieda 
de o seu elo lógico, que traça uma linha de irre 
versível descontinuidade entre ás sociedades. O 
aparecimento do Estado realizou a grande divisão 
tipológica entre selvagens e civilizados, e tra­
çou uma indelével linha de separação além da qual 
tudo mudou, pois o Tempo se torna História." (2)
0 surgimento do Estado, acrescemos nós, do Estado politica­
mente organizado, representou a separação entre o estado "selva­
gem" e o estado "civilizado", eis que não concebemos possa ter 
existido formação social, sem a presença sequer de um embrião do 
Estado, pelo que o mesmo sempre esteve presente, representado na 
figura de uma autoridade re.ligiosa ou política, como o chefe re­
ligioso, o sacerdote, o rei, o chefe político, os quais detinham 
poderes sobre o grupo social a que pertenciam.
Para nós, a diferença entre a pena imposta nas sociedades d-i 
tas primitivas e a pena infligida nas sociedades tidas como ava_n 
çadas, reside no fato de nestas ser mais organizada, visto que a 
repressão apresenta-se melhor orientada, mais dirigida, bem dire 
cionada; enquanto que naquelas, encontra-se mais difusa. Portan­
to, a distinção havida entre a pena de antanho e a pena hodier­
na, consiste na passagem de uma penalidade difusa, desorganiza­
da, desproporcionada, em que o castigo era inculcado, fundado no 
único critério de justiçar a falta cometida, para uma penalidade 
mais ordenada, onde o Estado politicamente organizado, arvorando 
—se em representante da sociedade, avoca a si o poder de punir, 
pelo que passa a exercitar o poder legal de castigar, através de 
um órgão específico, que é o poder judiciário, instância erimi-
136
íial encarregada de arbitrar os litigios havidos entre os indivi 
duos em sociedade.
Mas, será que não houve uma evolução na arte de punir? Não 
teria havido uma transformação mais profunda na pena? Não have­
ria se processado uma mitigação do castigo?
i* . • ■
Ora, é sabido que hoje, inadmite-se o punir por punir. As te
ses utilitaristas procuram justificar a pena imposta ao acusado, 
em razões outras, além do exclusivo critério de justiça. Já não 
temos em diversos povos o cenário do cadafalso, já não assisti­
mos com tanta freqüência ao espetáculo do suplicio, das mutila­
ções horrendas, dos sofrimentos atrozes.
Começou-se, a partir do século XVIII, a exigir que a vingan 
ça da pena fosse banida, que o castigo puna, ao invés de vingar, 
tudo ecoado através do discurso critico dos filósofos reformado­
res, cujo expoente máximo foi-Êeccaria, que procuraram buscar um 
sentido humanizador para a expiação, culminando com a justifica­
tiva de defesa social, no século XIX, a qual passou a encarar o 
criminoso não mais pura e simplesmente como o alvo do castigo, so 
bre o qual devesse repousar a vindita, mas sim, como o objeto da 
correção, da reeducaçao, da emenda, da recuperação.
"É certo que a história do Direito Penal é 
a história de vima constante abolição. Abolidas fo 
ram as penas de morte, de mutilação, de açoite, 
de degredo, de infamia aos descendentes, bem co­
mo abolida foi, por exemplo, a incriminação da 
heresia e do homossexualismo." (3)
Houve, pois, ingentes esforços no sentido da humanização das 
penas, voltados ã mitigação, ao abrandamento e ã redução das pe­
nas, alicerçados em fundamentos e fins mais racionais.
"Busca-se humanizar o Direito Penal sem dejs 
titui-lo do seu inafastável caráter punitivo, en 
tendendo-se a pena como um ónus a ser sentido p<?. 
lo condenado." (4)
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A idéia do crime sempre esteve ligada ã idéia do castigo. 
Crime e castigo são duas coisas inseparáveis.
"Com efeito, o único carácter comum a 
os crimes é que eles consistem — ... - em 
universalmente reprovados pelos membros de 
sociedade." (5)
Para sabermos, no entanto, se houve unia atenuação dos 
gos no curso do tempo, faz-se necessário averiguarmos se 
uma suávização nos crimes.
"Desde o fim do século XVII, com efeito, no 
ta-se uma diminuição considerável dos crimes de 
sangue e, de um modo geral, das agressões físi­
cas; os delitos contra a propriedade parecem pre 
valecer sobre os crimes violentos; o roubo e a vi. 
garice sobre os assassinatos, os ferimentos e gol 
pes; a delinqüência difusa, ocasional, mas fre­
qüente das classes pobres é substituída por uma 
delinqüência limitada e 'hábil'; os criminosos 
do século XVII são 'homens prostrados, mal ali­
mentados, levados pelos impulsos e pela cólera, 
criminosos de verão', os do XVIII, 'velhacos, es 
pertos, matreiros que calculam', criminalidade de 
'marginais'; modifica-se enfim a organização in­
terna da delinqüência." (6)
O que efetivamente ocorreu em relação ao crime, foi uma 
transmutação bastante acentuada na agressão ao bem jurídico pro­
tegido, pois com a intensificação dos crimes contra o patrimônio, 
as violências físicas praticadas,. aparentemente parecem ter sido 
suplantadas.
"Na verdade, a passagem de uma criminalida­
de de sangue para uma criminalidade de fraude faz 
parte de todo um mecanismo complexo, onde figu­
ram o desenvolvimento da produção, o aumento das 
riquezas, uma valorização jurídica e moral maior 
das relações de propriedade, métodos de vigilân­
cia mais rigorosos, um policiamento mais estrei­
to da população, técnicas mais bem ajustadas de 
descoberta, de captura, de informação: o desloca 
mento das práticas ilegais é corrélato de uma ex 
tensão e de um afinamento das práticas puniti­
vas . " (7)
"O que se vai definindo não é tanto um res­
peito novo pela humanidade dos condenados - os 
suplícios ainda são freqüentes, mesmo para os cri 







ça mais desembaraçada, e mais inteligente para uma 
vigilância penal mais' atenta do corpo social. De 
acordo com um processo circular quando se eleva 
o limiar da passagem para os crimes violentos, 
também aumenta a intolerância aos delitos econô­
micos, os controles ficam mais rígidos, as inter 
venções penais se antecipam mais e tornam-se mais 
numerosas." (8 )
Verificamos assim, que não houve uma diminuição nos deli­
tos, mas sim um deslocamento do bem juridicamente tutelado, alvo 
da ofensa, o que corresponde correlatamente a não diminuição do 
castigo. Portanto, não houve, igualmente, um abrandamento da pe­
na. O que decorreu a partir do século XVIII, foi a instauração de 
um novo modo de punir, uma nova maneira de infligir a pena, uma 
nova forma de exercitar o castigo, o que culminou não em punir 
menos, mas sim, em punir melhor.
"Durante todo o século XVII, dentro e fora 
do sistema judiciário, na prática penal cotidiana 
como na crítica das instituições, vemos formar— 
-se uma nova estratégia para o exercício do po­
der de castigar. E a 'reforma' propriamente di­
ta, tal como ela se formula nas teorias de direi 
to ou que se esquematiza nos projetos, é a reto­
mada política ou filosófica dessa estratégia, com 
seus objetivos primeiros: fazer da punição e da 
repressão das ilegalidades uma funçao regular co— 
extensiva ã sociedade; não punir menos, mas pu­
nir melhor; punir talvez com uma severidade ate­
nuada, mas para punir com mais universalidade e 
necessidade; inserir mais profundamente no corpo 
social o poder de punir." (9)
Assistimos, então, ao surgimento da reforma penal advinda da 
necessidade de cindir o poder, o qual se concentrava totalmente 
nas mãos do soberano, que por sua vez arvorava-se nas funções ju]^  
gadoras e legislativas, praticando as mais inonimadas atrocida 
des. Impõe-se, pois, a imperiosa necessidade de se instituir um 
poder comiam, distinto do poder soberano e independente do poder 
legislativo, acometido somente da função,de julgar.
ALEXIS DE TOCQUEVILLE, ao estudar '0 Antigo Regime e a Revo 
lução', obra em que procura comparar a sociedade francesa antes
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e após a revolução de 1789, nos dá uma idéia do pensamento soci­
al da época, ao mencionar o seguinte:
"Trib.unáis de justiça participam indireta­
mente do poder legislativo; têm o direito de fa­
zer regulamentos administrativcs aplicáveis den­
tro dos limites de sti„a competência. As vezes en­
frentam a administração propriamente dita, criti 
cando amargamente suas medidas e determinando se 
us agentes. Simples juizes decretam ordenanças 
policiais nas cidades e nos burgos de sua resi­
dência." (10)
"No centro do reino e perto do trono formou 
-se um corpo administrati\o com um poder singular, 
em cujo seio todos os poderes se juntam de uma 
maneira nova: é o conselho do rei.
"Sua origem é antiga, mas a maior parte das 
suas funções é de data recente. É ao mesmo tempo 
supremo tribunal de justiça, pois tem o direito 
de cassar os decretos de todos os tribunais or­
dinários, e superior tribunal administrativo, po 
is todas as jurisdições especializadas são, em 
última instância, de sua competência. (...) Não 
tem entretanto uma jurisdição própria. É o rei e 
só o rei quem decide, mesmo quando o conselho pa 
rece pronunciar-se. Mesmo dando a impressão de 
distribuir a justiça, o conselho só comporta, na 
realidade, avisadores como fica determinado pelo 
parlamento numa das suas advertências." (11)
Institui-se, pois, o-poder judiciário, instituição criminal 
encarregada de julgar os crimes praticados na sociedade. A enti­
dade ofendida deixa de ser o sobrenatural. 0 poder dé punir já 
não mais se fundamenta na divindade. A pena passa a ser fundamen 
tada em nome do Estado politicamente organizado, o qual se apre­
senta como a entidade ofendida.
Assim, na legalidade do Estado socialmente organizado, como 
representante de todos nós, não é difícil, a nível dos princí­
pios, deslocar-se a legitimidade do poder de punir, que se encon 
tra na sociedade, para a legalidade do poder de punir, manifesta, 
da pelo "jus puniendi" do Estado.
"Ao nível dos princípios, essa nova estraté 
gia é facilmente formulada na teoria geral do con 
trato. Supõe-se que o cidadão tenha aceito de uma 
vez por todas, com as leis da sociedade, também
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aquela que póderá puni—lo. O criminoso aparece ejn 
tão como um ser juridicamente paradoxal. Ele ron 
peu o pacto, é portanto inimigo da sociedade in­
teira, mas participa da punição que se exerce so 
bre ele. O menor crime ataca toda a sociedade; e 
toda a sociedade - inclusive o criminoso - ^está 
presente na menor punição. O castigo penal é en­
tão uma função generalizada, coextensiva ao cor­
po social e a cada iam de seus elementos. Coloca- 
—se então o problema da 'medida', e da economia 
do poder de punir." (12)
Verificamos assim, a constituição de um direito de punir, de 
castigar, de apenar o criminoso, que pela transgressão da norma 
jurídica de convivência social, tornou-se inimigo da sociedade in 
-teira.
Cabe-nos, porém, ressaltar que, tanto a divindade quanto o 
Estado, apresentados, respectivamente, como entidades ofendidas, 
correlatamente, na fase teocrática e na fase pública da pena, não 
passam de representações ilusórias, pois no fundo quem pune é a 
sociedade, pois é a ela que sao dirigidas as ofensas.
Vimos que, a legitimidade do poder de punir é encontrada na
sociedade, sendo que a passagem de um estado de natureza para um
estado político não retirou da sociedade o legítimo poder de ape
nar. A sociedade, portanto, é a detentora, a fonte e ao mesmo tem
po a aplicadora do castigo. As "teorias contratuais respeitam o
(13)
problema da jimistificação e do fBmdaineiiito do poder".
O permanente estado de beligerância em que se encontravam os 
homens, antes do advento de um órgão comum, que lhes possibili - 
tasse coexistir socialmente, sob pena de efetivamente ser estabe 
lecida uma sanção, autorizava a cada um punir as ofensas sofri, 
das, vingando, assim, os sentimentos ofendidos. Este estado de 
guerra vivenciado pelos indivíduos, tem continuidade mesmo após 
o aparecimento do Estado socialmente organizado, todavia, consis 
tindo numa luta institucionalizada. Vejamos, por exemplo, o ins­
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tituto da legítima defesa, consagrado nos modernos sistemas pe­
nais. Se compararmos a legítima defesa de antigamente com a legí. 
tima defesa de nossos dias, haveremos de constatar que, aquela 
era exercida de forma imoderada, ilimitada, enquanto esta deve 
ser exercitada com moderação, dentro de certos limites.
Portanto, o estado de guerra existente anteriormente ao ad­
vento de um poder suficientemente forte, capaz de administrar os 
conflitos sociais, persiste, inobstante a organização política es 
tatal. Só que hoje, aquele estado de vindita encontra-se regra­
do, ritualizado, institucionalizado.
Em nossos dias, a vingança é infligida através de um proces 
so ritual institucionalizado, em obediência a certos ditames le­
gais, que procura legitimar o poder de punir, tentando ocultar o 
caráter vingativo da pena.
0 julgador, representante do poder judiciário do Estado, fi­
gura central na condução do processo ritual, não é o que vinga 
a ofensa sofrida por um dos membros da sociedade, nem tampouco o 
que irá decretar sozinho a punição ao culpado. Para evitar que a 
pena seja pura e simplesmente uma punição legal e o juiz não se­
ja aquele que pune, vinga e castiga é que se fragmenta o poder 
legal de punir do magistrado, estendendo-se a toda sociedade a 
tarefa de julgar, pois ao longo do processo criminal, funciona 
uma série de pequenos julgadores, representantes da sociedade, 
tais como peritos, assistentes, psiquiatras, psicolõgos, educado 
res, etc., que não deixam o juiz aparecer como o único responsá­
vel pela vindita da condenação.
"O juiz de nossos dias - magistrado ou jura 
do - faz outra coisa, bem diferente de 'julgar'.
"E ele não julga mais sozinho. Ao longo do 
processo penal, e da execução da pena, prolifera 
toda uma série de instâncias anexas. Pequenas jus
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tiças e juizes paralelos se multiplicaram em tor 
no do julgamento principal: peritos, psiquiátri­
cos ou psicológicos, magistrados da aplicação das 
penas, educadores, funcionários, da administração 
penitenciária fracionam o poder legal de punir; 
dir-se-á que nenhum deles partilha realmente do 
direito de julgar; que uns, depois das sentenças, 
só têm o direito de fazer executar uma pena fixa 
da pelo tribunal, e principalmente que outros 
os peritos - não intervêm antes da sentença para 
fazêr um julgamento, mas para esclarecer a deci­
são dos juizes. Mas desde que as penas e as medi. 
das de segurança definidas pelo tribunal não são 
•determinadas de uma maneira absoluta, a partir 
do momento em que elas podem ser modificadas no 
caminho, a partir do momento em que se deixa a 
pessoas que não os juizes da infração o cuidado 
de decidir se o condenado 'merece' ser posto em 
semi1iberdade ou em liberdade condicional, se 
eles podem pôr um termo ã sua tutela penal, são 
sem dúvida mecanismos de punição legal que lhes 
são colocados entre as mãos e deixados ã sua apre 
ciação; juizes anexos, mas juizes de todo modo."
(14)
Se, no período da vingança divina, inexiste "então um pro­
cesso no sentido moderno do termo: o que conta é a decisão, e não
(15) .o modo como aí se chegou", temos igualmente a participaçao
de todo o grupo social na punição do culpado.
0 processo ritual institucionalizado da pena, deflagrado con 
tra o indivíduo, constitui uma demonstração inequívoca de ruptu­
ra ’do pacto social, pelò que autoriza toda a sociedade a se vol­
tar contra o culpado e vingar a ofensa sofrida.
"O criminoso, aquele que atenta contra os 
bens e a vida dos demais cidadãos, declara guer­
ra a toda sociedade (e particularmente ao Estado), 
coloca-se fora do pacto social." (16)
Portanto, podemos dizer que a pena, o castigo, a expiação, 
sempre consistiu numa forma de vingança social, pois na época da 
fase divina do castigo, quem vingava as ofensas recebidas era o 
próprio grupo social, porque era este que de fato sofria as ofen 
sas e não a divindade; hoje, quem vinga as faltas sofridas é a 
sociedade, pois é esta o alvo da infração e não o Estado.
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"Seguramente esta representação é ilusória; 
num certo sentido spmos bem nós que nos vingamos, 
nós que nos satisfazemos, pois que é em nós, e 
apenas em nós, que se encontram os sentimentos 
ofendidos. Mas esta' ilusão é necessária." (17)
Vemos assim, que a pena não perdeu a marca da religiosidade*, 
inobstante ter abandonado a fase teocrãtica e ingressado na eta­
pa pública (política e jurídica), onde o castigo é melhor diri­
gido, em função da procura de uma justificativa racipnal do po­
der de punir.
"É certo que no fundo da noção de expiação 
há a idéia de uma satisfação concedida a algum po 
der, real ou ideal, que nos é superior. Quando 
reclamamos a repressão do crime, não é que quei­
ramos pessoalmente vingar, mas é qualquer coisa 
de sagrado que sentimos mais ou menos confusamen 
te fora e acima de nós. Esta qualquer coisa con­
cebemo-la de diferentes maneiras, consoante os 
tempos e os meios; por vezes, é uma simples idéia, 
como a moral, o dever; a maior parte das vezes, 
representamo—lo sob a forma de um ou de vários 
seres concretos: os antepassados, a divindade. 
Eis porque o direito penal não somente é na ori­
gem essencialmente religioso, mas ainda  ^contém 
sempre uma certa marca de religiosidade: é que os 
àctos que ele castiga parecem ser atentados con­
tra qualquer coisa de transcendente, ser ou con­
ceito. É por esta mesma razão que explicamos a 
nós próprios como nos parecem reclamar uma san­
ção superior ã simples reparação com que nos con 
tentamos na ordem dos interesses puramente huma­
nos." (18)
"El castigo es un mal, un sufrimiento ina- 
ceptable, una práctica contraria a la razón. Pe- 
ro, mientras tanto, seguimos aplicando el casti­
go en los casos para los que habitualmente fue 
disenado." (19)
Temos pois, que tanto na fase teocrãtica, bem como nas fa­
ses política e jurídica experimentadas pelo castigo, este não dei. 
xou de consistir numa vingança da sociedade, pelo que apontamos 
como único período seguido pela pena, a etapa da vingança social, 
com predominância primeiramente de uma forte marca de religiosi­
dade e posteriormente de um nítido,traço público, tendo como cren 
ças, respectivamente, a entidade do sobrenatural e a entidade do
Estado.
m"A reação social contrá o crime, na realida 
de, tanto na fase téocrática primitiva como na fa 
se política da expiação e mesmo na fase jurídica 
da repressão, se traduz sempre pelo exercício au 
toritário da vindita pública. Em todos os casos 
o objetivo é conduzir o delinqüente ante uma au­
toridade que, ao reconhece—lo culpado, em nome da so 
ciedade, aplicar-lhe-á penas previstas por essa 
mesma sociedade como forma de salvaguardar-se e co­
mo retribuição pelo mal praticado. Trata-se - da 
antiga fórmula latina que se tornou célebre gra­
ças a Grotius e segundo a qual a pena consiste 
num mal infligido ao delinqüente tendo em vista 
o mal por ele praticado. Em todas essas concep - 
ções, o criminoso retraiu-se da comunidade soci­
al de que se torna inimigo; segundo a velha fór­
mula, ele se faz indigno da Sociedade." (20)
"Não se deve esquecer, entretanto, que es­
sas três concepções ou essas três fases da histó 
ria da justiça penal, por diferentes que sejam, 
se interrelacionam e que, sobretudo, apresentam 
entre si características comuns. Essas três con­
cepções, de fato, baseiam-se todas elas na acei­
tação de certas noções de ordem metafísica e ten 
dem da mesma forma ã instauração de uma justiça 
penal absoluta. Quer busquem promover a vingança 
do sacrilégio, a expiação do criminoso ou o cas­
tigo legal do culpado, elas visam igualmente ga­
rantir uma reparação total e definitiva da infra 
ção considerada objetivamente: todas elas repousam 
sobre o fato de levar em consideração uma noção, 
igualmente objetiva, do delito e de seu autor." 
(21)
Portanto, entre a pena de antigamente e a pena de agora não 
existe praticamente nenhuma diferença. O que podemos mencionar é 
que hoje, pune-se com mais consciência, procurando-se fins util_i 
taristas. Mas não é a mudança de finalidades ou objetivos do cas 
tigo, que alterou a essência da pena.
"Mas hoje, diz-se, a pena mudou de nature­
za; já não é para se vingar que a sociedade cas­
tiga; é para se defender. A dor que inflige não 
é mais nas suas mãos senão um instrumento metód_i 
co de protecção. Ela pune, não porque o castigo 
lhe ofereça por si próprio alguma satisfaçãc* mas 
para que o temor da pena paralise as más vonta - 
des. Já não é a cólera, mas a prevenção reflecti 
da, que determina a repressão." (22)
Se a pena passou a ser exercida de forma refletida, rituali. 
zada, racionalizada, melhor direcionada, dentro de certos limi-
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tes, procurando escamotear a crueldade ostensiva, esconder a tor . 
peza, ocultando o ímpeto irrefletido e cego, nem por isso deixou 
de ser uma vingança social, porém operada em obediência a certas 
regras.
"Os meios 'insidiosos e cruéis' das velhás 
penas foram abandonados a nível da lei, mas pas­
saram a ser usados não mais para punir, mas para 
-'extrair informações'. A tortura pública sancio- 
nadora, muda-se para os lugares ermos e passa a 
ter a finalidade de extrair, o mais rápido possí. 
vel, informações necessárias ã repressão. Por is; 
so, a tortura, como não mais existe para a lei, 
não mais existe para o mundo. Não existe mais tor 
tura, ela é secreta, escondida, instrumentoescon 
dido de defesa do Estado, de pressão cpntra as 
camadas marginais." (23)
"Hoje, a crueldade não é mais pública, ela 
se esconde, confina-se entre as paredes, atinge 
os que não têm voz. A aplicação da pena, delibe­
radamente se coloca como não-cruel, como recupe- 
radora, isto é,^como medida humana ou humanizado 
ra. Mas, a mesma crueldade continua a existir, 
tanto no procedimento investigatõrio, como na pró 
pria aplicação da sanção penal. A tortura, for­
malmente banida das leis, continua a mediar nas 
diversas 'descobertas' de autores de atos deli­
tuosos." (24)
Não cremos, entretanto, que tenha havido uma mitigação, uma 
suavização, um abrandamento na natureza essencialmente vingativa 
da pena. Não concebemos, portanto, tenha havido uma evolução nas 
penas, se compararmos os crimes de hoje com os crimes existentes 
na.lei das XII Tábuas, por exemplo.
"Compare-se o direito penal tal como a lei 
das XII Tábuas o fixou em Roma com o estado em 
que se encontra na época clássica; as mudanças 
que se verificam são pouca coisa ao lado das que
o direito civil sofreu durante o mesmo tempo. Os 
principais crimes e delitos estão constituídos 
desde a época das XII Tábuas, diz MAINZ: 'Duran­
te dez gerações, o catálogo dos crimes públicos 
não foi aumentado senão por algumas leis que pu­
nem o peculato, a briga e talvez o plagium!"(25)
Talvez, o que nos leve a querer admitir uma certa evolução 
castigo, entendendo-se "como evolução um processo dinâmico de mu 
danças que se encaminha para 'o melhor'", ^ 6) seja a visão et-
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nocêntrica que temos do sentido único da história, levando-nos ã 
convicção "de que toda sociedade está condenada a inscrever-se
nessa história e a percorrer as suas etapas que, a partir da sei
(27) * *vageria, conduzem ã civilização", como se a sociedade "pri­
mitiva" fosse lima sociedade inacabada, que não pudesse bastar-se 
a si mesma, dada a falta do Estado politicamente organizado, co­
mo se este fosse o fim único de toda sociedade.
"De um modo mais ou menos confuso, é real­
mente o que dizem as crônicas dos^viajantes ou 
os trabalhos dos pesquisadores: não se pode ima­
ginar a sociedade sem o Estado, o Estado é o des^  
tino de toda sociedade." (28)
Entendemos, assim, que não existe tamanha diferença entre a 
expiação teocrãtica, o castigo político e a pena jurídica, pe­
lo que não podemos falar em evolução das sanções, uma vez que não 
houve, igualmente, uma evolução nos delitos. A única transforma­
ção havida, em nosso entendimento, foi a mudança de uma penalida. 
de difusa,_para uma penalidade organizada.
"O direito de punir deslocou-se da vingança 
do soberano ã defesa da sociedade. Mas ele se en 
contra então recomposto com elementos tão fortes, 
que se torna quase mais temível. O malfeitor foi 
arrancado a uma ameaça, por natureza, excessiva, 
mas é exposto a uma pena que não se vê o que pu­
desse limitar. Volta de um terrível superpoder .^ E 
necessidade de colocar um princípio de moderação 
ao poder do castigo." (29)
Vemos, então, que esta transformação operada no castigo não 
foi para melhor, pois não é no fato de se punir com mais cons­
ciência, sem se estar movido pela cólera cega da paixão instinti_ 
va de punir, que se está a punir menos..
"Sob a humanização das penas, o que se en­
contra são todas essas regras que autorizam, me­
lhor, que exigem a 1 suavidade', como uma economia 
calculada do poder de punir. Mas elas exigem tam 
bém um deslocamento no ponto de aplicação desse 
poder: que não seja mais o corpo, com o jogo ri­
tual dos sofrimentos excessivos, das marcas os­
tensivas no ritual dos suplícios; que seja o es­
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pírito ou antes vim jogo de representações e de si_ 
nais que circulem discretamente mas com necessi­
dade e evidência no espírito de todos. Não mais 
o corpo, mas a alma, dizia Mably." (30)
Hoje, nos encontramos diante de uma nova forma de apenar, de
um novo requinte, de uma nova roupagem de que se reveste o poder
de punir. Mas, o que não podemos; pôr em dúvida é o fato de que a
sociedade, enfim, o próprio homem,,, constituir um ser extremamen-
■ tfc
te agressivo, cruel e vingativo, o que se reflete na natureza vin 
gativa da pena.
"Dificilmemte se pode pôr em dúvida o fato 
de ser o homem vima criatura agressiva. Com exce­
ção de certos roedores, nenhum outro vertebrado 
habitualmente destrói membros da sua própria es­
pécie. Nenhum outro animal tem prazer positivo 
no exercício da crueldade contra outro da sua pró 
pria espécie. Geralmente descrevemos os exemplos 
mais impulsivos da crueldade do homem como bru­
tal ou bestial, subentendendo, com esses adjeti­
vos, que tal comportamento é característico de 
animais menos desenvolvidos do que nós. Todavia, 
na verdade, os extremos de comportamento 'brutal' 
estão confinados ao homem, não havendo paralelo, 
na natureza, com o tratamento selvagem qué damos
1 uns aos outros. O fato sombrio é que somos a es­
pécie mais cruel e implacável que jamais pisou 
■ sobre a Terra e que, embora possamos ficar horro 
rizados quando lemos, no jornal ou nos livros, 
histórias sobre as atrocidades cometidas pelo ho 
mem contra o homem, sabemos, intimamente, que ca 
da um de nós abriga dentro de si os mesmos impul­
sos selvagens que levam ao assassínio, à tortura 
e ã guerra."(31)
0 estudo da pena efetuado nas escolas penais, revelou-nos 
que ainda permanecemos fiéis ao princípio retributivista do pu­
nir por punir, matriz de toda a penalidade. Entendemos, que a na 
tureza vingativa da pena está intimamente conectada com o seu res 
saib.o retributivista, ao exprimir a idéia do castigo na fórmula 
de que ao mal do crime se deve seguir o mal da pena.
Os esforços que se seguiram a partir do século XVII, no sen 
tido de buscar a humanização do poder de punir, em justificati - 
vas de recuperação e reintegração do punido, não passou de um dis
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curso articulado retoricamente, voltado a introduzir o castigo 
dentro de um espaço de racionalidade.
"A pena passa assim a ser um instrumento de 
recuperação e reintegração do indivíduo ã socie­
dade. Esse discurso continua sendo usado para jus 
tificar modificações institucionais, para^dar fun 
damento ã existência dos órgãos de purgação hoje 
operantes."(32)
Os trabalhos desenvolvidos pela "Defesa Social", surgida em 
fins do século XIX, na Itália, cujo germe se encontra na "Escola 
Positiva", entendendo num primeiro momento, "que a pena devia ser 
um tratamento, com finalidade de reeducação, de recuperação so­
cial, de ressocialização do delinqüente, tornando—o útil à socie 
dade, ou, pelo menos, se isso não fosse possível, neutralizando-
-lhe as virtualidades para delinqüir; era a prevenção individual
í 3 3 ) ~(ou particular) do delito", em qué pese a evolução do seu
pensamento, com a reconsideração "ético—jurídica da pena, cuja 
natureza é retributiva do fato e punitiva do autor, tendo fun­
ções e finalidades éticas (principais) e utilitárias (acessória^,
(34)
também foi reconsiderada a noção de defesa social", deixan­
do, a partir da metade do século XX "de ser apenas defesá da so­
ciedade (do todo social) contra o delinqüente, para ser defesa 
da sociedade e cada um dos seus membros contra o delito (contra 
o risco de vir a cometer um delito ou de vir a ser vítima de de­
lito) " , até chegar a recentes concepções da pena com a "No­
va Defesa Social", não foram suficientes para erradicar o cará­
ter vingativo do castigo, contida na natureza retributiva e puni^  
tiva da expiação.
Os fundamentos e finalidades que se procurou dar ao castigo, 
não passam de justificativas vazias, inventadas para dissimular 
a vindita da pena, procurando delimitá-la, para punir de outra 
forma, fazendo com que o castigo produza aparentemente o efeito
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de estar sendo incutido com mais consciência.
"E, efectivamente, a pena permaneceu, pelo 
menos em parte, obra da vingança. Diz-se que não 
fazemos sofrer o culpado para o fazer sofrer. Não 
deixa de ser verd.ade que achamos justo que ele 
sofra. (...) Supondo que a pena possa realmente 
servir para no futuro nos proteger, admitimos que 
ela deve ser, antes de mais, uma expiação do pas­
sado. O que o prova, são as precauções minucio­
sas que tomamos pára, tão precisamente quanto pos; 
sivel, a tornar proporcional à gravidade do cri­
me; elas seriam inexplicáveis se não acreditãsse 
mos que o culpado deve sofrer, porque provocou da 
nos, e na mesma medida. Com efeito, esta gradua- 
7' ' ção não era necessária se a pena fosse apenas um
meio de defesa. Sem dúvida, haveria perigo para 
a sociedade caso os atentados mais gráves fossem 
equiparados a simples delitos; mas não poderia 
haver senão vantagens, na maior parte dos casos, 
se os segundos fossem equiparados aos primeiros. 
Contra um inimigo, nunca é demais tomar precau­
ções. Poderá dizer-se que os autores dos mais in 
significantes delitos têm naturezas menos perver 
sas e que, para neutralizar os seus maus instin­
tos* são suficientes penas menos fortes? Mas, se 
; as suas tendências são menos viciosas, nem_ por
isso são menos intensas. Os ladrões estão tão for^  
temente inclinados para o roubo quanto os assas­
sinos para o homicídio; a resistência que os prd. 
meiros oferecem não é inferior à dos segundos, e, 
por conseqüência, para levar a melhor sobre isso 
dever—se—ã recorrer aos mesmos meios." (36)
A pena continua sendo a expiação do passado e a prova disto 
é que continuamos a aplicá-la em obediência ã rigorosa proporção 
que deve guardar o crime em relação ao castigo, conforme se cons 
tata de sua gravação nos códigos modernos.
"Quando se pensa no direito penal tal como 
funciona nas nossas sociedades, representamo-lo 
como um código onde penas muito definidas estão 
ligadas a crimes igualmente definidos. O juiz dis^  
põe de uma certa latitude para, em cada caso par; 
ticular, aplicar estas disposições gerais; mas 
nas suas linhas essenciais a pena está predeter­
minada para cada categoria de actos delituosos."
(37)
Os sistemas penais contemporâneos, representados nas codifi­
cações, apresentam, pois, uma escala graduada de penas, consta- 
tando-se uma nítida preocupação aritmética de proporcionar o
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mais precisamente possível uma correspondencia entre o delito e 
a pena, o que nos faz recordar a comparação Hegeliana do código 
penal com a lista.de preços que cada um deve pagar pelo crime co 
metido; a pena, como o preço a ser pago e, o crime, como o produ 
to posto ã disposição de quem quiser*.
Estabelece-se, então, uma justiça, caracterizada por uma ma- 
tematização das penas, em que se procura ajustar o mais exato pos^  
sível o crime e o castigo, o que nos faz recordar o quanto ainda 
estamos arraigados ao talião.
"Podemos, é preciso admitir uma proximidade 
da pena e do crime; mas nao mais na antiga for­
ma, em que o suplício devia equivaler ao crime 
em intensidade, com um suplemento que marcava o 
'mais—poder' do soberano que realizava sua vin­
gança legítima; é uma quase—equivalência ao ní­
vel dos interesses: um pouco mais de interesse 
em evitar a pena que em arriscar o crime." (38)
Encontramo-nos ainda diante do talionato, porém revestido es 
te de novas roupagens, consoante estampado na proporção aritmét_i 
ca entre os delitos e as penas materializadas nos códigos. Este 
passa a ser o documento do pacto social, onde se encontram as pe 
nalidades para os que o violam. Esta catalogação de penas e de 
crimes, com a pretensa obcessão de encontrar para cada crime a pe 
na que convém, sua dosagem correta, faz ressurgir o talião sob 
novas vestes, na medida em que se passa a retribuir ao mal do cri. 
me o mal da pena, na mesma proporção, mas em observância ã deter 
minada graduação. Antes, o talião consistia em fazer o criminoso 
sofrer com o mesmo instrumento causador da ofensa e em idêntica 
parte do corpo.. Hoje, podemos dizer que a vingança também assu­
miu formas determinadas, segundo um conceito de igualdade, ten- 
do-se um único instrumento consubstanciado na pena, atingindo a 
todos além do corpo, na mesma parte da alma.
Mas, através do ritual institucionalizado do pòder de punir,
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procura-se ocultar o taliao vigorante, tentando esconder o exer­
cício da vindita, pelo que cumprem relevante papel os "aparelhos
(39) -
ideológicos e repressivos do Estado", especificamente os tri
bunais, onde é criado um espaço público solene, no qual atuam os 
representantes da sociedade, reproduzindo o desejo de vingança 
verificado na sociedade. Porém, o ritual, rico em simbolismos, 
tais como os atos rituais, os interrogatórios, as confissões, a 
sentença, intenta por em surdina a vindita do castigo, pelo espa 
ço sagrado que se forma.
"Todavia, é curioso notar como o direito pe­
nal utiliza todo um arsenal de conceitos psicoló 
gicòs (responsabilidade, imputabilidade, dòlo, 
culpa, etc.) sem nunca recorrer aos resultados 
da psicologia e da psicanálise, mas movendo-se 
sempre no interior do direito, num mundo fictí­
cio que responde a exigências jurídicas precisa^ 
mas ignora a evolução de outras disciplinas."
(40)
Cumpre—nos dizer que o ritual é instituído para simplificar 
a complexidade do ser humano, tornando despiciendas quaisquer con 
sideraçoes sobre a subjetividade do acusado, examinando—a apenas 
de forma sumaríssima. Ao processo ritual cumpre, então, a função 
de manter o acusado no domínio do puro juridicismo, sem que haja 
indagações outras de ordem valorativa.
Podemos dizer que a pena infligida, através do ritual insti. 
tucionalizado pela justiça criminal, não passa de um "leito de 
procusto", que estica e encurta o acusado dentro de uma es­
cala fixa de penas, fazendo com que todos os crimes se afeiçoem, 
se amoldem, se subsumam o mais estritamente possível da pena.
0 sentimento de vingança que animou a pena em sua origem, 
que brotava da força dos signos sagrados, ,tem continuidade hoje, 
através do ritual, forma sofisticada de vingar as ofensas endere 
çadas à sociedadè, a qual empresta sua força ao poder de punir.
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Por mais que queiramos, não conseguimos afastar o caráter 
vingativo da pena. A idéia do sentimento dominante da vingança, 
encontra-se bem viva nas expressões proferidas de que o sangue 
se lava com sangue. Não.raro assistimos a julgamentos em que a 
sentença condenatõria é aplaudida, o que traduz uma indisfarçá- 
vel demonstração de desforra social, de sentimento vingado.
"Nem pode negar—se que mesmo nos povos mais 
civilizados a penalidade parece ser a expressão 
da vingança social, isto é, o desejo de reparar 
o mal pelo mal. Sem dúvida, os malfeitores são 
universalmente odiados, e o desprezo que provo­
cam aos honestos é naturalíssimo." (42)
A pena continua a ser uma sobrevivência da vingança, num 
misto de expiação, pecado, castigo, punição.
"Assim, a natureza da pena não mudou na es­
sência. Tudo o que se pode dizer é que á necessi­
dade de vingança está mais bem dirigida hoje que 
antigamente. O espírito de prevenção que emergiu 
já não deixa o campo tão livre à acção cega ^da 
paixão; contém-a dentro de certos limites, opõe- 
-se ãs violências absurdas, às destruições sem 
razão de ser. Mais esclarecida, ela difunde-se 
menos ao acaso; já não a vemos, para apesar de 
tudo se satisfazer, virar-se contra inocentes. 
Todavia, ela permanece a alma da penalidade. Po­
demos portanto dizer que a pena consiste numa 
reacção passional de intensidade graduada." (43)
Portanto, a pena é o que nunca deixou de ser, ou seja, uma 
vingança social, eis que consiste numa obra de vingança da socie 
dade. Se a vingança está hoje mais organizada, nem por isso dei­
xa de ser vingança; se vingamos melhor, nem por isso deixamos de 
vingar; se ainda retribuímos com o mal da pena, o mal do crime, 
é sinal de que nos encontramos muito ligados ao princípio retri- 
butivista de punir, para expiar iam fato passado. 0 talionato en­
contra-se revestido de novas formas. Não é na mudança de finali­
dade do castigo, que a pena perde o seu caráter vingativo.
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C 0 N C L U S Ã 0
0 momento conclusivo de um trabalho dissertativo é sempre o 
mais difícil, pois o mestrando se sente compulsado a firmar pos­
turas mais precisas sobre o que desenvolveu.
Em nosso caso, não chegamos a tal obsessão, uma vez que as 
teses centrais que houvemos por bem frisar neste espaço, pensa­
mos haver suficientemente expostas ao longo de toda a exposição.
A tese de mestrado, expressão e.sta já convencionada pelo 
uso, consistiu basilarmente em procurarmos identificar o caráter 
vingativo da pena, durãnté toda a história da penalidade, pelo 
que a dividimos em cinco capítulos, voltado cada um especifica­
mente a alcançar o objetivo géral por nós proposto. Servimo-nos 
do método histõricorcomparativo, para fazer uma incursão no cas­
tigo em diversos povos e diferentes épocas, pelo que utilizamos 
uma metodologia baseada em pesquisa bibliográfica interdiscipli- 
nar, haurindo uma substantiva contribuição em outros domínios do 
conhecimento.
Portanto, não vamos estabelecer uma reprodução dos capítu­
los, o que reputamos ter feito suficientemente na introdução ao 
presente trabalho.
Realcemos, então, as teses principais advindas do desenvol­
vimento da dissertação:
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q ) Não acreditamos tenha havido uma evolução da pena. Esta, po 
demos dizer, constitui a tese matriz em torno da qual giraram to 
das as demais e que norteou tõdo o nosso trabalho.
A partir do momento em que não concebemos tenha o castigo so 
frido uma evolução, pelo que denunciamos a visão etnocêntrica que 
procura vislumbrar na expiação um desenvolvimento linear, basea­
do na separação entre a sociedade "primitiva" e a sociedade ci­
vilizada", como se a primeira tivesse necessariamente que alcan­
çar o estágio em que a segunda se encontra, pontificamos o pensa 
mento de que o castigo manteve-se historicamente fiel à marca de 
origem, sempre essencialmente vingativa.
Ademais, para que a pena tivesse sofrido um processo de mi­
tigação, de abrandamento, de atenuação, seria forçoso que tives­
se havido uma sensível diminuição do crime, ao longo do tempo, 
eis.que o crime está intimamente ligado à pena, pois determina 
esta. Contudo ■, o que se verificou foi a permanência dos mesmos 
delitos, tendo apenas se deélocado o alvo do castigo, pois tro­
camos uma criminalidade de sangue por uma criminalidade de fraude.
Vimos, pois, que entre a pena do período teocrático, da fa­
se política e da etapa jurídica, inexiste diferença.
b) O talionato continua atual. A atualidade do talionato. Este 
é o entendimento que inferimos ao vermos como a pena se apresen­
ta, nas legislações modernas, representada nas codificações. Tais 
códigos, procurando adequar o mais exato possível a justa puni­
ção que deve ser atribuída ã falta, numa tentativa de aproximar 
o mais correlatamente possível o crime do castigo, de proporcio­
nar correspondentemente os delitos e as penas, só estão a eviden 
ciar que o talião ainda não foi eliminado. Portantcv apresenta-se 
com novas ves,tes, materializado nos códigos, que nos fazem lem­
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brar a expressaò máxima de simetria da vindita, encontrada na te 
se retribucionista "olho por olho, dente por dente", que marcou 
a origem do direito escrito dos povos.
C) A legítima defesa permanece. A defesa legítima, estampada 
nos códigos, representa uma inequívoca manifestação de que a so­
ciedade conserva o poder de castigar as ofensas q-ue lhe são diri. 
gidas, demonstrando que ela detém o legítimo poder de punir.
d) A vingança continua através de uma luta ritualizada. Se não 
temos mais a vingança ilimitada, exercida de forma tão freqüente 
no período divino do castigo, em que não raro eram dizimados gru 
pos inteiros, temos hoje uma vingança exercitada de forma mais 
sofisticada. Toda a sociedade vinga, a exemplo do grupo social do 
período teocrático, contudo, de forma ritualizada, ordenada, or­
ganizada, através do ritual processual do castigo.
A guerra permanente encontra-se hoje,'pois, regrada e vin­
gam-se as ofensas dirigidas ã sociedade, através e em obediência 
a determinados ditames.
6 ) A pena conserva o seu caráter essencialmente vingativo. Vi­
mos que inicialmente era o clá, o grupo o vingador da ofensa ã 
divindade, uma vez que as infrações eram consideradas atentados 
contra a religião, que era de ordem comum a todos. A punição se 
processava no fundado receio de que a ira do sobrenatural pudes­
se recair sobre o grupo inteiro. Posteriormente, o castigo pene­
tra na fase predominantemente pública, sem contudo perder a natu 
reza religiosa. O Estado socialmente organizado assumiu o lugar 
do sobrenatural e intitulou-se como o alvo das ofensas.
Daí a pena conservar o seu caráter vingativo.
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Tudo o que podemos dizer é que o castigo está hoje mais di­
recionado, mais orientado, mais limitado, trazendo outras vesti- 
mentas, que tentam sem òonseguir, por mais que se esforcem, eli­
minar o ranço vingativo.
Cumpre acrescermos, ainda, que não foi na procura de maior 
racionalidade para a pena que esta perdeu a marca da Vindita. As 
justificativas tendentes a realçar outros fins e a procurar ou­
tras finalidades para o castigo, a partir de posturas humanistas, 
já estão por si só a demonstrar o caráter vingativo da pená.
Estas são, pois, as nossas teses centrais sobre o castigo e 
que constituiram o cerne de nossa abordagem, buscando assentar a 
pena como um instituto de vingança social, pelo que deslocamos e 
pensamos haver desmitificado a concepção da doutrina tradicional 
que a vê ainda como um instrumento repressivo linear, histórico 
evolutivo.
Assim, esperamos ter contribuído decisivamente para o sempre 
vivo e palpitante debate sobre a razão de ser e os fins da pena, 
indagação de ordem eminentemente filosófica.
Esta é a contribuição que pretendemos trazer. Nossa disser­
tação visou a ser um estudo sobre O; que pena foi, é e nunca dei­
xou de ser, procurando durante todo* o texto descrevê-la e, aomes 
mo tempo, fazer uma prescrição, tudo voltado ao escopo por nós 
definido.
Se a pena pode indiretamente recuperar, ressocializar, emen 
dar, é enfoque com que não nos ocupamos, pois não a estudamos sob 
a ótica do apenado e sim da sociedade. Neste prisma é que a enca 
ramos como uma vingança social, presente em todas as sociedades 
conhecidas.
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